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Avant-propos 





La première édition de cet ouvrage, datée de 1983, a suivi l’une des 
années essentielles dans la construction du droit du travail actuel : 
1982, l’année des « lois Auroux ». Son auteur, Yves Delamotte, profes- 
seur titulaire de la Chaire de droit social du Cnam, a souhaité présenter 
une législation complexe dans un langage simple. Il a voulu souligner 
les conséquences pratiques, pour les entreprises et les salariés, de dispo- 
sitions qu'ils doivent connaître et appliquer. L'ouvrage a ensuite été 
constamment actualisé par Daniel Marchand, au cours des quinze 
années pendant lesquelles il a été titulaire de la Chaire. 


Dans le même esprit, Michel Miné, qui assure désormais depuis sep- 
tembre 2007 les enseignements de titulaire de la Chaire et la responsa- 
bilité de l’équipe pédagogique nationale de droit du travail et de 
protection sociale du Cnam, présente une nouvelle édition mise à jour, 
résultant d’une complète refonte intégrant le Code du travail après sa 
recodification. 


Le droit du travail, de nature complexe, offre des ressources, à la fois 
pour assurer un certain bien-être de la personne (sauvegarde de la santé, 
réponse aux attentes professionnelles et personnelles, etc.), pour gérer 
les ressources humaines (motivation, restructurations, dialogue social, 
etc.), et pour organiser le marché du travail (classifications, formation 
professionnelle, etc.). 

L'actualité du droit du travail, sous l'influence de facteurs sociaux, 
économiques et politiques, est particulièrement riche, à travers ses dif- 
férentes sources : 

— législative (lois du 3 déc. 2008 sur les revenus du travail, du 20 août 
2008 sur la rénovation de la démocratie sociale et sur la réforme du 
temps de travail, du 1% août 2008 sur les droits et devoirs des deman- 
deurs d'emploi, du 25 juin 2008 sur la modernisation du marché du 
travail, du 27 mai 2008 de transposition de directives communau- 
taires contre les discriminations, du 16 avril 2008 sur la « journée de 
solidarité », loi de révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, loi 
sur la prescription civile du 17 juin 2008, etc.). 

— réglementaire (réforme du chômage partiel en décembre 2008 et 
janvier-avril 2009). 

— jurisprudentielle (arrêts de la Cour de cassation des 24 et 25 février 
2009 sur les droits du salarié malade — emploi et congés payés —, du 
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4 février 2009 et du 16 déc. 2008 sur l'égalité de rémunération, du 
13 nov. 2008 sur d’une part, la garantie d'emploi et, d'autre part, 
l'intégration des salariés mis à disposition dans la communauté de 
travail pour les élections, du 14 oct. 2008 sur la clause de mobilité, 
du 24 sept. 2008 sur les harcèlements moral et sexuel, du 5 mars 
2008 sur l'expression syndicale v/4 Internet, l'obligation de sécurité 
de résultat de l'employeur en matière d'organisation du travail, du 
18 juin et 1° juillet 2008 sur la rémunération, etc). 

— conventionnelle (accords du 7 janvier 2009 sur la formation profes- 
sionnelle, du 15 déc. 2008 sur le chômage partiel, du 14 nov. 2008 
sur la GPEC, du 2 juill. 2008 sur le stress, du 11 janv. 2008 sur la 
réforme du marché du travail, Position commune du 9 avril 2008 
sur la représentativité syndicale et le dialogue social, etc.). 

— communautaire, toujours plus prégnant (directive — refonte — sur le 
comité d'entreprise européen — adoptée par le Parlement européen le 
16 déc. 2008 et par le Conseil le 23 avril 2009 — de mai 2009, sur le 
travail intérimaire du 19 nov. 2008 ; jurisprudence sur la rupture du 
contrat liée à l’âge de départ à la retraite du 5 mars 2009, les congés 
payés en cas de maladie du 20 janvier 2009, la discrimination par 
association ou par propos des 10 et 17 juillet 2008, la santé au tra- 
vail du 5 juin 2008, le détachement temporaire de travailleurs du 
3 avril 2008, la discrimination liée à l'orientation sexuelle du 
1% avril 2008, le travail à temps partiel du 6 déc. 2007, l’action col- 
lective des 11 et 18 déc. 2007, etc.). 

Cet ouvrage rend accessible à un large public, en formation ou en res- 
ponsabilité, une matière en pleine transformation, précise le droit 
applicable sur les points essentiels, mais aussi permet de comprendre et 
de maîtriser les règles et leurs multiples usages. Les auditeurs du 
Cnam, de ses centres régionaux et de ses instituts ainsi que les étudiants 
en filières professionnelles, découvriront ici une ressource fiable pour 
apprendre ce droit passionnant. Les praticiens, eux, trouveront là un 
appui pour se repérer et agir le plus sûrement et le plus efficacement 
possible. L'ouvrage offre ainsi des balises dans cet océan de règles, com- 
plexes et évolutives, pour améliorer l’effectivité du droit. 
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Introduction 





Présentation générale du droit du travail 


OBJET, CHAMP D'APPLICATION, NATURE ET FONCTIONS 


A. Objet 


Dans le cadre d’une relation salariale, une personne fournit un travail 
à une autre personne. Dans cette relation, une personne privée 
(l'employeur) exerce un pouvoir privé sur une autre personne privée (le 
travailleur). Le bénéficiaire du travail détermine les conditions du tra- 
vail. Le droit du travail reconnaît juridiquement ce pouvoir de fait et 
conforte en droit ce pouvoir économique. Mais tout pouvoir pouvant 
dégénérer en « abus de pouvoir », le droit du travail fixe des limites à 
ce pouvoir privé. D'une part, le droit du travail est basé sur une fiction 
juridique : dans la relation de travail, le travailleur met à disposition de 
l’entreprise son travail (sa capacité de travail, ses compétences, sa « force 
de travail » physique et intellectuelle), mais il ne met pas à disposition 
sa personne. La personne doit demeurer à l’abri de l'échange entre 
l'employeur et le salarié. Le travailleur n’est pas une chose, il n’est pas 
un esclave, ni un serf. « Le travail ne doit pas être considéré comme une 
marchandise » (Constitution de l'OIT de 1919). 

D'autre part, le droit du travail prévoit : 

e des règles fixant des droits minimums pour les salariés (exemple : le 
salaire minimum, la durée maximale du travail) ; 

e des mécanismes d’élaboration de ses règles (exemple : la loi, la négo- 
ciation collective). 

Le droit du travail constitue la « règle du jeu » des relations de tra- 
vail : il fixe les droits et les obligations des différents acteurs (personnes 
physiques et morales). Il constitue l’ensemble des règles qui régissent le 
travail dépendant dans le cadre d’une relation salariale. 


B. Champ d'application 


Le droit du travail s'applique : 
— essentiellement aux salariés des entreprises privées (quel que soit 
leur statut — sociétés commerciales, associations, etc.), soit environ 
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16 millions de personnes. Les salariés agricoles relèvent du droit du 
travail, mais sont couverts, sur certains points, par des dispositions 
spécifiques (Code rural). Le droit du travail couvre de nouvelles pro- 
fessions (professions libérales où le statut salarial se développe 
comme les avocats, architectes, etc.) et parfois même des dirigeants 
d'entreprise (cumulant un mandat social et un contrat de travail, 
Soc. 16 oct. 1991). Le droit du travail s'applique donc à la grande 
majorité de la population active. 

— partiellement aux salariés des entreprises publiques et des Établisse- 
ments Publics Industriels et Commerciaux (ÉPIC) (RATP, EDF, 
SNCF, etc.) en articulation avec les règles prévues par les statuts. 
Mais il ne s'applique pas aux fonctionnaires des fonctions publiques 
(État, collectivités territoriales, hôpitaux), qui relèvent du « droit 
administratif du travail ». Cependant, il s'applique de manière mar- 
ginale aux contractuels. 

— ponctuellement aux travailleurs indépendants (chauffeurs routiers : 
limitation du temps de conduite ; artisans du bâtiment : règles de 
sécurité et de coordination ; gérants ; etc.). 


C. Nature 


Le droit du travail a un caractère statutaire : l'employeur et le salarié qui 
concluent et exécutent un contrat de travail adhèrent à un statut large- 
ment déterminé en dehors de leur volonté ; leurs relations sont largement 
prévues par la loi et par les textes conventionnels applicables (conven- 
tions collectives et accords collectifs de la branche en particulier). 

La relation de travail individuelle s'inscrit dans ce cadre. L’individua- 
lisation peut s'appuyer sur le contrat de travail, mais dans les limites 
légales et conventionnelles. 

Le droit du travail a un caractère différencié : ses règles applicables sont 
différentes suivant de nombreux paramètres. Il s’agit notamment : 

e des seuils d'effectifs (10, 20, 50, 200, 300, 500, 1 000, etc.) ; 
e de la branche professionnelle ; 
e de la qualification et de la catégorie professionnelles. 

Suivant ces données, le salarié et l'employeur n’ont pas les mêmes 
droits et ne sont pas tenus aux mêmes obligations. 

Le droit du travail n’a pas un caractère indépendant, mais il développe 
une certaine autonomie. C’est une branche du droit privé qui entretient 
des liens étroits avec les autres branches du droit (privé, public et 
supranational) : 

— droit de l’emploi : au sein du droit du travail se développe un droit 
de l’emploi (droit de la formation professionnelle, du chômage, etc.). 
— droit de la protection sociale : le droit du travail et le droit de la 
sécurité sociale et plus largement de la protection sociale (légale et 
complémentaire) forment le droit social. Ces deux branches visent à 
protéger la personne au travail contre des risques sociaux : ainsi des 
règles complémentaires en cas de maladie permettent de maintenir 
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une certaine rémunération malgré l'absence de travail et de limiter le 

risque de perte de l'emploi. 

— droit civil (droit des obligations) : si le droit du travail est issu du 
droit civil, il concerne cependant une relation particulière, c'est-à- 
dire une relation dans laquelle la personne même est impliquée, une 
relation inégale entre les contractants, une relation collective, une 
relation avec des rapports de pouvoirs. 

Le droit du travail a donc développé des spécificités (des concepts et 
des techniques) : des sanctions intenses contre des atteintes à la personne 
(exemple : nullité de certains actes du pouvoir patronal) ou contre le 
détournement de la loi (exemple : requalification de CDD en CDD), la 
reconnaissance d'intérêts de groupes qui peuvent s'exprimer et être 
représentés (exemple : droit syndical), etc. 

Le droit civil est insuffisant pour régir la relation de travail, cepen- 
dant il peut combler des lacunes du droit du travail (exemple : respect 
de la vie privée) ou offrir des règles pertinentes (exemple : bonne foi 
devenue la loyauté dans les relations individuelles et collectives de 
travail). 

— droit des affaires (droit commercial, droit de la concurrence, droit 
des sociétés) : le droit des affaires intègre davantage les salariés et 
devient un moyen de protection (exemple : droit des entreprises en 
difficultés, loi sur les Nouvelles Régulations Économiques, salariés 
actionnaires ou présents dans les organes de direction). À l'inverse, 
une autre tendance viserait à transformer le contrat de travail en contrat 
commercial. 

— droit pénal : il assure la sanction du non-respect de certaines règles 
essentielles du droit du travail (exemple : SMIC, santé et sécurité au 
travail, droits collectifs, discriminations, etc.). 

— droit administratif : il existe un droit administratif du travail lié aux 
décisions administratives prises par l’administration du travail (sta- 
tut protecteur contre le licenciement pour les salariés investis d’un 
mandat de représentation des travailleurs, repos dominical, temps de 
travail, etc.). 

— droit constitutionnel : le « bloc de constitutionnalité » peut être mobi- 
lisé dans le cadre de contentieux entre employeur et salarié (Soc. 8 avril 
1992) et les décisions du Conseil constitutionnel s’imposent au Parle- 
ment en cas d’annulation d’un texte, et aux juridictions dans l'inter- 
prétation de la loi. 

— droit supranational (droit international et droit européen commu- 
nautaire) : des règles du droit international sont mobilisées dans le 
cadre du droit du travail interne (exemple : contentieux du CNE). 
Les règles de droit communautaire influencent de manière grandis- 
sante depuis plusieurs années le droit interne (temps de travail, dis- 
crimination, consultations de la représentation du personnel, etc.). 
Le droit du travail a un caractère instable : il est soumis aux évolutions 

sociales, économiques et politiques. C’est un droit jeune, complexe et 

dynamique. 
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D. Fonctions 


Le droit du travail joue des rôles traditionnels dévolus au système 
juridique dans un État de droit, et ce de manière parfois originale. Le 
droit du travail a plusieurs fonctions. 


1. Organisation 


Il impose des règles dans les relations sociales : la loi est souvent 
impérative. Ainsi, la qualification du contrat ne dépend pas de la 
volonté des parties, mais de la situation objective dans laquelle se 
trouve la personne qui fournit le travail. 

De plus, il assure l’existence et le fonctionnement du marché du tra- 
vail au niveau interprofessionnel, sectoriel et dans chaque entreprise. Il 
permet à l'offre et à la demande d'emploi et de travail de se constituer 
et de se rencontrer (classifications dans chaque branche professionnelle, 
formation professionnelle, essai, promotion, etc.). 

Par ailleurs, il organise les relations sociales, selon un tissu de droits 
et d'obligations entre les parties. 

Enfin, il propose un modèle de conduite conforme au droit et parfois 
plusieurs solutions juridiques, parmi lesquelles les personnes peuvent 
choisir : la loi est ici supplétive. Il en va ainsi des taux de majoration 
des heures supplémentaires : l'employeur peut appliquer la loi ou négo- 
cier un accord collectif. 


2. Régulation sociale 


Il cherche à concilier les intérêts légitimes des différentes parties au 
contrat (individuel et collectif) ainsi qu’à régler les conflits d'intérêts 
par le biais du droit et non plus par la violence (économique, physique, 
etc.), selon la « loi du plus fort ». 


3. Promotion sociale 


Il assure la défense des intérêts de la « partie faible au contrat » : il 
reconnaît aux salariés des droits économiques et sociaux, qui peuvent 
être améliorés par des accords collectifs fixant des dérogations in melius 
(l'ordre public social et le principe de faveur). 

De plus en plus, il assure la sauvegarde de la personne du salarié — « Le 
droit du travail est une terre d'élection des droits de l'Homme », selon la for- 
mule du professeur Jean-Maurice Verdier et exprime des valeurs fonda- 
mentales de la société (légalité entre les femmes et les hommes, la 
liberté d'expression, etc.). 


4. Gestion sociale 


Il assure la défense des intérêts de la « partie forte au contrat » : il 
reconnaît juridiquement aux employeurs des droits économiques et 
sociaux (la liberté d'entreprendre, le pouvoir de sanctionner, le libre 
choix de leurs collaborateurs). 
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Il garantit une certaine égalité de concurrence entre entreprises et 
revêt donc une fonction économique. 

Enfin il permet la flexibilité du travail et la réduction du coût du tra- 
vail par le biais d'accords collectifs prévoyant des dérogations żin pejus 
(l’ordre public « dérogatoire »). 

Par conséquent, le droit du travail est « ambivalent » (selon la for- 
mule du professeur Gérard Lyon-Caen) : il reconnaît et conforte le pou- 
voir de l'employeur, mais le limite et garantit des droits aux salariés. 

Ces différentes fonctions sont jouées au niveau de l’entreprise, d’une 
branche professionnelle et au niveau national interprofessionnel, et, 
plus ou moins, aux niveaux européen et mondial. 


REPÈRES HISTORIQUES 


« Quand tu ne sais pas où tu vas, regarde d’où tu viens » propose un 
proverbe Peul. L'avenir du droit du travail est incertain. Il est nécessaire 
pour essayer de comprendre le droit d’aujourd’hui et ses possibles évo- 
lutions demain de repérer quelques moments clés et quelques tendan- 
ces passées encore présentes, à travers plusieurs thèmes. 


A. Emploi 


Le droit est un facteur de contrôle de la main-d'œuvre : le salarié doit 
détenir son « livret ouvrier » (1803), sur lequel sont consignées les 
appréciations de ses précédents patrons et visé par la police (supprimé 
en 1890). Le Code civil (1804) traite du « Louage des domestiques et 
ouvriers » : 

— « On ne peut engager ses services qu'à temps ou pour une entreprise 
déterminée » (art. 1780 ; volonté d'éviter le retour du servage), et 

— « Le maître est cru sur son affirmation, pour la quotité des gages, le 
paiement du salaire de l’année échue ; et pour les acomptes donnés 
pour l’année courante » (art. 1781, abrogé en 1868 ; le régime pro- 
batoire est aménagé au bénéfice de l'employeur). 

À côté de ce contrat de louage de services a existé pendant un temps 
le contrat de louage d'ouvrage pour les « ouvriers entrepreneurs » du 
bâtiment (art. 1799). 

Au cours du XIX% siècle, l’industrie se développe et le nombre des 
ouvriers augmente. 

Sous la II° République (1848), l’État se préoccupe des personnes sans 
emploi (ateliers nationaux), et interdit le marchandage (prêt de main- 
d'œuvre ayant des conséquences préjudiciables pour les salariés), en 
même temps que l'esclavage. 

Sous la IT République, le principe subsiste que le contrat conclu 
sans détermination de durée peut cesser à tout moment à l'initiative de 
l'employeur (Cour de cassation, 1872). Pour le salarié, il n'existe donc 
aucune sécurité de l'emploi. À la fin du xix* siècle, les tribunaux com- 
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mencent à admettre que certains licenciements peuvent être abusifs. La 
loi de 1890 prévoit que la rupture du contrat peut donner lieu à des 
dommages-intérêts. En 1928, une loi prévoit le maintien des contrats 
de travail en cas de transfert d'entreprise. 

Sous la V° République, en 1958, les « partenaires sociaux » créent le 
régime d'indemnisation du chômage ; en 1969, est conclu un premier 
accord entre les partenaires sociaux au niveau interprofessionnel sur la 
« sécurité de l'emploi » (complété en 1974 et 1986), traitant notamment 
des licenciements économiques et des mesures sociales. Mais il faudra 
attendre 1973 pour qu’une loi définisse les conditions dans lesquelles un 
licenciement est justifié. Après la suppression du contrôle administratif 
des licenciements économiques en 1986, de nombreuses lois modifient le 
régime de ces licenciements (1989, 2002, 2003, 2005, etc.). 

Un accord national interprofessionnel fixe en 1970 des règles sur la 
formation professionnelle continue, modifiées notamment par l’ Accord 
National Interprofessionnel (AND du 5 décembre 2003. 

En matière de contrats précaires, la législation relative au travail tem- 
poraire a suivi la même évolution que celle relative au contrat à durée 
déterminée : une ordonnance du 5 février 1982 avait cherché à limiter 
les situations dans lesquelles il est loisible de recourir au travail tempo- 
raire, tout en améliorant le statut du salarié intérimaire. Cette ordon- 
nance a été modifiée par une ordonnance du 11 août 1986. Reprenant 
un accord national interprofessionnel, conclu par les partenaires 
sociaux, la loi du 12 juillet 1990 tend à rapprocher le plus possible les 
législations relatives au travail temporaire et à durée déterminée ; elle a 
été modifiée en dernier lieu par la loi du 18 janvier 2005 permettant 
des activités de placement privé. 

Le droit communautaire influence de manière croissante le droit 
interne notamment par le biais de directives devant faire l’objet de 
transpositions : en 1977, en matière de maintien des contrats de travail 
lors de transferts entre entreprises ; en 1999, avec des règles protectrices 
pour les salariés en contrats précaires, etc. La loi du 27 mai 2008 trans- 
pose en droit interne des dispositions de directives communautaires en 
matière de lutte contre les discriminations. Prise en application de 
PANI sur la modernisation du marché du travail, la loi de juin 2008 
modifie plusieurs règles en matière de conditions d'emploi. 

La deuxième partie de cet ouvrage est consacrée au contrat de travail 
et aux règles selon lesquelles il peut être conclu et surtout rompu, 
autrement dit à l’accès à l'emploi, à la perte de l'emploi, ainsi qu’à 
d’autres aléas (modification et suspension du contrat). 


B. Travail 


Au début du xix° siècle, le vide législatif en matière de conditions de 
travail est total. Selon l’idéologie libérale, héritée de la dimension indi- 
vidualiste de la Révolution de 1789, consignée dans le Code civil, 
l'employeur et le salarié sont censés être à égalité et s'entendre libre- 
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ment, « de gré à gré », pour fixer le salaire et la durée du travail. L'État 
n'a pas à intervenir. 

Avec le développement de l’industrie, les effets de ce libéralisme écono- 
mique, sans régulation, se concrétisent dans la misère et l'exploitation 


des ouvriers, hommes et femmes et enfants (en témoignent les livres 
d'Emile Zola, Victor Hugo, Charles Dickens, etc.). 


Des usages existent dans certaines professions et localités, que les 
conseils de prud'hommes font respecter. L'origine de l'institution 
remonte aux juridictions corporatives de l Ancien Régime, mais c’est 

au cours du xIx° siècle que se sont progressivement affirmés ses traits 
originaux. Ces juridictions composées à l’origine d'employeurs — 1806 — 
sont progressivement devenues des juridictions électives et paritaires — en 
1848 avec la II° République, avant d’être réformées — en 1979). 


Pendant la révolution industrielle, les chefs d'entreprise estiment 
nécessaire de définir des règles s'imposant au personnel, une « police du 
travail » faisant respecter la « discipline de la fabrique » inscrite dans 
les règlements d'atelier. Le régime disciplinaire est souvent particuliè- 
rement sévère pour les salariés — exemple de l’affaire des sabots : amende 
représentant près de la moitié du salaire mensuel d’une ouvrière, pour 
avoir porté des sabots en contravention avec le règlement, considérée 
comme licite par la Cour de cassation (Civ. 14 févr. 1866). Un règle- 
ment d’une usine du Calvados en 1876 édicte : « Tout ouvrier, contre- 
maître, employé, en entrant dans l’usine, s'engage à travailler le jour ou 
la nuit, les dimanches et fêtes, quand le directeur le jugera utile. » Les 
règlements intérieurs traitaient de nombreuses questions (horaires, 
modalités de la paye, hygiène et sécurité, discipline, etc.). 

Au cours du XIX siècle, il apparaît peu à peu que la libre discussion des 
contrats est un mythe et qu'il n’existe pas d'égalité contractuelle entre 
l'employeur, qui dispose des moyens de production, et le salarié, qui n’a à 
offrir que sa « force de travail » et n’a souvent d’autre choix que d'accepter 
les conditions imposées par l'employeur. Si l’idée d’une législation protec- 
trice des salariés s’impose alors, il reste entendu que cette législation ne se 
justifie que pour combattre les excès les plus visibles et qu’elle doit 
répondre à des objectifs démographiques, liés aux impératifs de la guerre, 
autant que sociaux. La première « loi sociale » (1841), votée à la suite du 
rapport Villermé («Tableau de l’état physique et moral des ouvriers 
employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie », 1840), ne 
concerne que les enfants (âge d'admission au travail à 8 ans, pour une 
durée quotidienne de travail de huit heures, 12 heures de 12 à 16 ans, 
etc., dans les entreprises de plus de 20 salariés). 

Des lois ultérieures (1874, 1892) limitent la durée du travail des 
femmes et des enfants, en particulier pour des raisons démographiques. 
La loi de 1906, votée à la suite de conflits collectifs dans le commerce, 
notamment dans les grands magasins parisiens, dans un but de protec- 
tion des salariés, rétablit le repos hebdomadaire et pose comme principe 
que ce repos doit être pris le dimanche, avec de nombreuses exceptions. 


22 INTRODUCTION 


Les décrets Millerand imposent aux adjudicataires des marchés de l’État 
le respect de certaines normes, dont un salaire minimum (1899). 


La loi de 1910 permet la promulgation des livres du premier Code du 
travail. 

En 1919, une loi limite la durée du travail quotidienne pour tous les 
salariés (« journée de huit heures »), en réponse à une forte revendi- 
cation du mouvement syndical, depuis 1890, relayé par la Convention 
n° 1 de l'Organisation Internationale du Travail (OIT) de 1919 (non 
ratifiée par la France). 


En 1936, avec le Front populaire est posé le principe de la « semaine 
de 40 heures » et les congés payés sont légalisés : ils sont portés de deux 
semaines par an à trois semaines en 1956, à la suite d’accords collectifs 
conclus en premier lieu à Renault Billancourt, puis à quatre semaines 
en 1969, après les accords conclus dans le cadre du mouvement de 
mai 1968, et enfin à cinq semaines en 1982. 

En 1946, la loi prévoit que des heures peuvent être travaillées au-delà de 
40 heures : ce seront des heures supplémentaires payées à un taux majoré. 
Une ordonnance du 16 janvier 1982 fixe la durée légale de la semaine de 
travail à 39 heures et prévoit la possibilité de conclure des accords « déro- 
gatoires » pour calculer la durée du travail sur l’année (modulation). 
Depuis, de nombreux textes permettent de nouvelles possibilités de 
« dérogations » en matière de temps de travail (1986, 1987, 1993). 

En 1993, une directive communautaire prévoit des temps de repos 
minimums (transposés dans la loi Aubry I de 1998). La loi du 19 jan- 
vier 2000 fixe la durée légale hebdomadaire du travail à 35 heures et 
modifie des règles concernant des aménagements « dérogatoires » du 
temps de travail. Sans modifier la durée légale, de nombreuses lois 
modifient depuis des règles d'aménagement et le régime des heures 
supplémentaires (notamment les lois du 17 janv. 2003, du 4 mai 2004, 
du 18 janv. 2005, du 31 mars 2005, du 2 août 2005, du 21 août 2007, 
du 8 févr. 2008, de juillet 2008). 


La législation relative à la durée du travail a notamment pour objet de 
préserver l'intégrité physique des travailleurs. C’est la même préoccu- 
pation qui a inspiré toute la partie de la législation relative à l'hygiène 
et à la sécurité qui vise essentiellement à prévenir les accidents du tra- 
vail et les maladies professionnelles. Il existe en la matière une régle- 
mentation très abondante, imposant à l'employeur de prendre les 
mesures de précaution appropriées aux risques que présente son entre- 
prise, compte tenu des techniques utilisées. C’est en particulier à l Inspec- 
tion du travail (créée en 1892) qu'il revient de vérifier que cette 
législation, inaugurée par une loi de 1893, complétée par un décret de 
1913, et qui n’a cessé de se développer depuis, notamment sous 
l'influence du droit communautaire (Acte unique, 1986 ; directive- 
cadre de 1989), est correctement appliquée. 

Quant à la réparation des accidents du travail et des maladies profes- 
sionnelles (c’est-à-dire les soins appropriés et l'indemnisation), elle fait 
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l’objet d’une première législation avec la loi de 1898 et est assurée 
maintenant par la Sécurité sociale (branche AT/MP). La responsabilité 
pénale de l’employeur peut être reconnue notamment en cas d'accident 
ou de maladie professionnelle survenu à un salarié de son entreprise. La 
loi protège également le contrat de travail du salarié victime d’un acci- 
dent du travail ou d’une maladie professionnelle et veille à sa réinser- 
tion professionnelle. 

Le salaire constitue pour le travailleur le moyen de subvenir à ses 
besoins et à ceux de sa famille. Il y attache au moins autant d’impor- 
tance qu’à ses conditions de travail. En la matière, la législation a 
d’abord cherché à protéger le salarié en tant que créancier de son 
employeur et a doté cette créance, parce qu'elle est « alimentaire » (le 
travailleur a besoin de son salaire pour vivre), d’un statut juridique 
particulier. En ce qui concerne le montant du salaire, le principe est 
qu'il est fixé librement. La loi intervient pour prévenir toute discrimi- 
nation et prévoir un salaire minimum au-dessous duquel aucun salarié 
ne peut être payé (loi de 1950 et surtout de 1970, mettant en œuvre le 
« Protocole de Grenelle » de 1968). Le droit européen prévoit des dis- 
positions pour protéger le salarié en cas d’insolvabilité de l'employeur 
(1977). 

En 1982, la « loi Auroux » du 4 août sur les libertés publiques dans 
l’entreprise, affirme que le salarié demeure un citoyen dans l’entreprise. 
En 1983, 2001 et 2008, sous l'influence du droit communautaire 
(directives), le Code du travail renforce ses dispositions pour agir contre 
les discriminations. 

La troisième partie de cet ouvrage traite de la rémunération et des 
conditions de travail (temps de travail, congés payés, santé et sécurité). 


C. Relations collectives de travail 


La première Révolution française condamne toute forme d'entente ou 
de « coalition ». Le droit du travail ainsi est né, aussi avec un volet 
individualiste rejetant, puis réprimant, toute organisation collective 
(suppression des corporations, décret d’Allarde de 1791 ; interdiction 
des groupements, loi Le Chapelier de 1791). Napoléon insère le délit de 
coalition dans le Code pénal (1810). Le salarié isolé est en général 
démuni devant son employeur. 

Au cours du xix° siècle, la loi progressivement reconnaît la possibi- 
lité aux salariés de se réunir, de s'organiser et d'affirmer leur existence 
collective, pour qu'un certain équilibre puisse être établi. Ceci suppose 
que les salariés puissent constituer des syndicats et recourir à la grève 
comme moyen de pression. Sous le Second Empire (loi du 5 mai 1864), 
le délit de coalition est supprimé et les grévistes ne risquent donc plus 
la prison. 

Sous la III République (loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884), 
les syndicats sortent de la clandestinité et peuvent acquérir une exis- 
tence légale (de 1791 à 1884, la négociation collective et la signature 
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d'accords collectifs sont illégales). Les syndicats obtiennent le droit 
d'agir en justice pour la défense des intérêts collectifs de la profession 
qu'ils représentent (Cour de cassation, chambres réunies, 5 avril 1913, 
décision reprise dans la loi du 12 mars 1920). 


Sous la IV® République (1946), le droit de grève et le droit d’adhérer 
au syndicat de son choix sont reconnus par la Constitution française et 
en droit international. Pour les syndicats de salariés et pour les tra- 
vailleurs eux-mêmes, la grève constitue un moyen, non une fin. 
L'objectif est d'obtenir des rémunérations plus élevées, de meilleures 
conditions de travail, la sauvegarde de l’emploi, etc. Les revendications 
en ce domaine feront l’objet d’une négociation collective avec les 
employeurs et la négociation pourra aboutir à un accord collectif fixant 
de nouvelles règles. Ces règles sont plus favorables pour les salariés que 
celles qui résultent de la législation. 


La législation, dans presque tous les pays industrialisés, en adéqua- 
tion avec les Conventions de l'OIT notamment, organise la négociation 
des conventions collectives, détermine le cadre de la négociation, pré- 
cise notamment les parties à la négociation et les effets de la convention 
collective une fois conclue. En France, la première loi en la matière est 
tardivement apparue en 1919, bien longtemps après que les syndicats 
eurent été dotés d’une existence légale et eurent déjà conclu de pre- 
miers accords (sur le modèle des syndicats anglais initiateurs en la 
matière). De nouvelles lois furent promulguées en 1936 (mécanismes 
d'application large d'accords), après les Accords Matignon du 7 juin, et 
en 1950 (négociation dans le cadre d’une branche d'activité et d’établis- 
sements). De 1936 à 1982, le droit du travail s’est largement construit 
par le biais d'accords collectifs, conclus à différents niveaux, et amélio- 
rant la situation des salariés par rapport à la loi. 


La loi de 1971 reconnaît le droit des travailleurs à la négociation collec- 
tive, aux différents niveaux de négociation (entreprise, branche, national, 
interprofessionnel). La « loi Auroux » du 13 novembre 1982 encourage 
la négociation à deux niveaux (branche et entreprise) et prévoit une 
obligation de négocier annuellement sur les salaires et la durée du travail 
dans chaque entreprise « organisée » (dotée d’une section syndicale). 
Depuis 1982, une négociation de gestion permet de conclure des 
accords qui ne sont pas forcément plus favorables que la loi. La « loi 
Fillon » du 4 mai 2004 vise à orienter la négociation au niveau de 
l’entreprise et prévoit la possibilité de conclure des accords d'entreprise 
qui ne soient pas plus favorables que les accords de branche. 

En France, la représentation des salariés emprunte, à côté du canal 
syndical, un second canal : la représentation élue du personnel. La légis- 
lation a d’abord institué les délégués du personnel (créés initialement 
en 1936) puis, à la Libération, dans le prolongement du régime de 
Vichy, les comités d'entreprise (ordonnance du 22 févr. 1945, loi du 
16 mai 1946). Les délégués du personnel sont chargés de présenter les 
réclamations du personnel. Le comité d'entreprise est un organisme 
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d’information et de concertation qui permet de faire participer des 
représentants du personnel à la marche de l’entreprise. Les délégués du 
personnel et au comité d'entreprise sont élus par le personnel. Ce sont 
les institutions représentatives du personnel (IRP), renforcées par le 
Comité d'Hygiène, de Sécurité et des Conditions de Travail (CHSCT) 
et le comité de groupe (1982). 

Pour le législateur de 1884, le cadre naturel de l’action syndicale est 
le cadre local ou professionnel. À partir de 1936-1946, les syndicats de 
salariés jouent un rôle important dans la mise en place et le fonctionne- 
ment de ces IRP et souvent les élus du personnel sont aussi des mili- 
tants syndicaux. Les syndicats représentatifs dans l’entreprise peuvent 
exercer une influence sur l'orientation et les délibérations du comité, 
sur l’action des délégués du personnel. Elles n’autorisent pas les syndi- 
cats à mener dans l’entreprise les actions par lesquelles s'expriment leur 
spécificité et leurs objectifs. Cette revendication du droit syndical dans 
l’entreprise s’est affirmée avec force dans les années 1960. Aux raisons 
de principe — il n’est pas normal que le syndicat soit exclu de l'entre- 
prise, lieu où sont vécues les situations de travail et où les revendica- 
tions prennent forme — se sont ajoutées des considérations pratiques 
(difficulté de rassembler les salariés en dehors de l’entreprise). Il est 
alors devenu clair que les syndicats, pour rester en contact avec les sala- 
riés, devaient pouvoir se manifester là où ceux-ci sont regroupés, c'est- 
à-dire dans l’entreprise. Bien que quelques conventions collectives de 
branche et d’entreprise aient, dès cette époque, reconnu aux syndicats 
de salariés des facilités en matière de collecte de cotisations ou d’affi- 
chage, le patronat était, dans l’ensemble, hostile à l’exercice du droit 
syndical dans l’entreprise. 

Depuis une loi du 27 décembre 1968 (dont le principe avait été 
admis dans le Protocole de Grenelle en mai 1968), les syndicats peuvent 
en outre constituer des sections syndicales et désigner des délégués syn- 
dicaux dans les entreprises. 

La loi du 28 octobre 1982 a étendu les attributions des IRP et renforcé 
les moyens d’action dont disposent les syndicats dans les entreprises. En 
revanche, la loi dite quinquennale du 20 décembre 1993 a voulu 
simplifier et alléger les moyens de fonctionnement des institutions 
représentatives. La loi du 12 novembre 1996 a transposé la directive 
communautaire sur le comité d'entreprise européen (réformée en 
2009). La loi du 21 août 2007 réglemente le recours à la grève dans 
les transports terrestres de voyageurs. Enfin, la loi sur la rénovation 
de la démocratie sociale du 20 août 2008, prise en application de la 
Position commune du 9 avril 2008, destinée à dynamiser le syndica- 
lisme salarié, modifie les règles en matière de reconnaissance de la 
représentativité des organisations syndicales de salariés, d'élections 
professionnelles et de dialogue social. 

La quatrième partie de cet ouvrage traite ainsi des relations collecti- 
ves de travail. 


26 INTRODUCTION 


Quant à la première partie, elle présente, en guise d'introduction, à ce 
qui suit et pour en permettre une meilleure compréhension, les princi- 
pales institutions, administratives et judiciaires, qui interviennent dans 
la préparation ou la mise en œuvre du droit du travail et donne une vue 
d'ensemble des sources du droit du travail. 

Chaque partie de l'ouvrage est divisée en chapitres, puis sections et 
enfin paragraphes. 
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SOURCES ET INSTITUTIONS 
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CHAPITRE [I 


Sources du droit 





Le droit du travail est constitué d’un ensemble de règles, dont les 
sources sont multiples : internationales, communautaires et nationales, 
avec des sources d’origine étatique (constitution, loi, règlement, etc.) et 
celles qui résultent d’un accord (convention collective, contrat de tra- 
vail), d'usages ou d’un acte unilatéral de l’employeur (règlement inté- 
rieur). Il s’agit là de sources qui, par opposition aux sources étatiques, 
sont appelées sources professionnelles. 


Sources internationales 


A. Conventions de l'Organisation Internationale du Travail 
(OIT) 


L'OIT, créée en 1919 par le traité de Versailles, est l’une des institu- 
tions spécialisées des Nations Unies, au même titre que l'UNESCO), 
l'UNICEF, etc., de création pourtant plus récente. L’instance suprême 
de l'OIT est la Conférence internationale du travail qui se réunit chaque 
année pendant trois semaines en juin, à Genève. Le secrétariat perma- 
nent de l'OIT est constitué par le Bureau International du Travail 
(BIT), dont le siège est à Genève. 

La conférence rassemble les délégations des 180 États membres. Chaque 
délégation comprend quatre personnes : deux représentants du gouver- 
nement, un représentant des employeurs, un représentant des travailleurs. 
À la différence d’autres institutions internationales, les délégations ne 
sont donc pas exclusivement gouvernementales. Le tripartisme caracté- 
rise l'OIT. 

L'une des missions de la Conférence est d'élaborer des conventions. 
Certaines portent sur des problèmes généraux (Inspection du travail, 
Sécurité sociale, durée du travail, chômage et placement, droit syndical, 
etc.), d’autres concernent des catégories particulières de salariés (fem- 
mes, jeunes, travailleurs agricoles, gens de mer, travailleurs migrants, 
etc.). La dernière convention adoptée est la convention n° 188 du 
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14 juin 2007 sur le travail dans la pêche (complétée par la recomman- 
dation n° 199), qui entrera en vigueur 12 mois après avoir été ratifiée 
par dix États membres (dont huit ayant une flotte de pêche). 

Le choix des questions qui feront l’objet d’une convention incombe 
au conseil d'administration (tripartite) du BIT et c’est le Bureau qui, 
après consultation des États membres, prépare un projet de convention. 
Celui-ci est examiné par la Conférence au cours de deux sessions consé- 
cutives et peut être modifié (de la même façon qu’au plan national le 
Parlement français peut modifier un projet de loi gouvernemental). Le 
texte final doit être approuvé par la Conférence. 

Une fois le texte de la convention adopté, il reste aux États membres 
à le soumettre à leur autorité compétente pour décider s’ils procéderont 
à la ratification de la convention. En France, l’instance compétente pour 
décider de ratifier une convention internationale (ou un traité) est le 
Parlement. Si la France ratifie une convention de l'OIT, celle-ci prend 
le caractère obligatoire d’un engagement international formel et 
devient partie intégrante du droit national. Si des dispositions de la 
législation antérieure sont en contradiction avec les dispositions de la 
convention, celle-ci l'emporte. Dans la pratique, la législation nationale 
sera modifiée pour la mettre en harmonie avec la convention. 

La France est le pays qui a ratifié le nombre le plus élevé de conventions 
(124 sur 188). Cependant, elle na pas ratifié certaines conventions 
importantes (exemples : la Convention n° 1 de 1919 sur la journée de 
huit heures, la Convention n° 143 de 1975 complétant la Convention 
n° 97 sur les travailleurs migrants). Il existe un système original de 
contrôle de l'application des conventions par les États qui les ont ratifiées, 
organisé par l'OIT (commission d’experts et comité de la liberté syndi- 
cale, puis commission de la conférence et conférence plénière). 


B. Traités bilatéraux 


Parmi les sources internationales, on mentionnera encore les traités 
bilatéraux conclus entre la France et un autre État, par exemple sur les 
travailleurs migrants : accords de main-d'œuvre ou conventions de 
Sécurité sociale. Il existe de tels accords avec les pays — autres que ceux 
de l’Union européenne (UE), qui garantit la liberté de circulation et de 
travail dans tous les États membres — dont les nationaux sont nom- 
breux à travailler en France : Algérie, États d'Afrique francophone, etc. 


C. Textes du Conseil de l’Europe 


Les textes élaborés par le Conseil de l’Europe sont principalement 
pour ce qui concerne le droit du travail : 

e la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et 
des libertés fondamentales (CESDHLF) de 1950, et les protocoles 
additionnels ; 

e la Charte sociale européenne (CSE) de 1961, révisée en 1996 (CSER). 
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Le Conseil de l’Europe, organisation qui réunit actuellement 
47 membres, y compris des États de l’ancienne Europe de l'Est, dont la 
fédération de Russie, est à l’origine d’une importante jurisprudence de 
la Cour européenne des droits de l’ Homme (CEDH) de Strasbourg, qui 
s'impose aux États. 




















Union européenne Conseil de l'Europe 
«Europe économique et social » « Europe politique » 
27 États 47 États 

Textes Textes 
Traité (1957, 1986, 1992, 1997, 2000, 2004, |Convention européenne de sauvegarde 
2008) des droits de l'Homme et des libertés 
Règlements fondamentales (1950) + Protocoles 
Directives Charte sociale européenne révisée 
Accords collectifs (1961, 1996). 
Jurisprudence : CJCE (Luxembourg) Jurisprudence : CEDH (Strasbourg) 
La CICE est saisie notamment La CEDH est saisie par une personne après 
par une juridiction interne (question épuisement des voies de recours internes 
préjudicielle) ou par la Commission (dans le délai de six mois suivant 
(recours en manquement). la dernière décision) ; la décision s'impose 
L'avis de la CJCE s'impose aux États. aux Etats. 





Le Comité européen des droits sociaux 
(CEDS) est saisi d'une réclamation 
collective, par une organisation, pour non- 
respect par l'État de la Charte sociale ; 

en cas de condamnation, l'État doit 

se mettre en conformité. 





Décisions récentes concernant 


Décisions récentes concernant directement la France : 

directement la France : e CEDH 9 janvier 2007 (deux arrêts) 

e CICE 1% décembre 2005, A. Dellas (temps | (régime des équivalences - 
de travail - régime des équivalences) temps de travail) 
(question préjudicielle). e CEDS octobre et décembre 2004, 

e CICE 5 juin 2008, Commission c/ France Comité des Ministres 5 mai 2005 
(directive cadre santé et sécurité) (régimes du forfait en jours 
(recours en manquement). et des astreintes - temps de travail) 


e CEDS avril 2009 (recevabilité d'une plainte). 














Tableau 1 - Textes et juridictions de l'Union européenne et du Conseil de l'Europe 


Sources communautaires 


A. Traités 


La Communauté Économique Européenne (CEE) a été instituée en 
1957 par le traité de Rome, modifié depuis (Acte unique, 1986 ; Maas- 
tricht, 1992 ; Amsterdam, 1997) et encore amendé en 2000 par le 
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traité de Nice. Après les votes négatifs en France et aux Pays-Bas sur le 

Traité portant Constitution pour l’Europe (TCE), l'entrée en vigueur 

du Traité de Lisbonne (ratifié par la France en févr. 2008), contrariée 

par le vote négatif de l'Irlande le 13 juin 2008, réformera l'UE. 

L'UE comprend aujourd’hui 27 États membres. Aux six États fondateurs 
(Belgique, République Fédérale d'Allemagne, France, Italie, Luxembourg 
et Pays-Bas) se sont joints le Royaume-Uni, l'Irlande et le Danemark 
(1973), la Grèce (1981), l'Espagne et le Portugal (1986), l Autriche, la Fin- 
lande et la Suède (1995). Dix autres États ont été intégrés le 1™ mai 2004 : 
Chypre, Malte ainsi que des États d'Europe centrale (Pologne, Hongrie, 
République tchèque, Slovaquie et Slovénie) et baltes (Estonie, Lettonie et 
Lituanie), et le 1° janv. 2007 la Bulgarie et la Roumanie. 

Cette organisation opère un transfert de compétences des États mem- 
bres au profit des institutions communautaires. Les institutions de 
PUE comprennent : 

— la Commission, ayant à sa tête 27 commissaires, est l’organe d’impul- 
sion et l'exécutif. 

— le Conseil européen réunit les chefs d’État et de gouvernement des 
États membres avec le président de la Commission, quatre fois par an, 
pour donner les grandes orientations communautaires. Sa présidence 
est assurée, par roulement, pour six mois, par chaque État membre (la 
France a assuré la présidence de PUE au cours du second semestre 
2008). Le Conseil de l'UE réunit régulièrement les ministres des États 
membres. Sa composition varie selon les questions traitées (affaires 
sociales, etc.). Il détient partiellement le pouvoir de décision. 

— le Parlement européen est élu au suffrage universel direct. Ses fonc- 
tions sont devenues plus importantes avec l'entrée en vigueur du 
traité d Amsterdam, le 1° mai 1999. Il exerce un contrôle sur le 
fonctionnement de la Commission et participe à des codécisions. 

— la Cour de justice est notamment chargée d'assurer une interpréta- 
tion et une application uniforme du droit communautaire. 

— la Cour des comptes, le Comité économique et social, etc. 

Face au Conseil qui représente les États membres, la Commission 
incarne l'UE et c’est d'elle que viennent les propositions à l’origine du 
droit social européen (règlements et surtout directives). 


B. Règlements et directives 


Les règlements sont directement applicables dans les États membres (à 
la différence des conventions de l'OIT qui ne deviennent applicables 
qu'après ratification par l'autorité compétente). À titre d'exemple, c’est un 
règlement qui a défini les modalités de coordination entre les systèmes 
nationaux de Sécurité sociale, coordination nécessaire si l’on veut que la 
libre circulation des travailleurs, à l’intérieur de la Communauté, ne soit 
entravée, alors que c’est l’un des principes posés par le traité de Rome. 

L'Acte Unique Européen de 1986 a donné une importance accrue aux 
directives, notamment dans le domaine de la santé et de la sécurité au tra- 
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vail. À la différence des règlements, directement applicables dans les États 
membres, les directives fixent des objectifs et un délai, les gouvernements 
étant libres de déterminer les moyens (lois, décrets, arrêtés ou dispositions 
conventionnelles) permettant d'atteindre les objectifs assignés dans le délai 
prescrit. Certaines d’entre elles peuvent être adoptées à la majorité quali- 
fée, dans le cadre de la procédure de codécision Conseil/Parlement. 


C. Chartes 


Une charte des droits sociaux fondamentaux, sorte de programme 
social, a été adoptée en 1989 sous la présidence française. Le traité de 
Maastricht, entré en vigueur le 1° novembre 1993 et intégré au traité 
de Rome par le traité d Amsterdam, développe la compétence sociale 
et ouvre le dialogue social européen. Il a notamment conduit à l’adop- 
tion rapide d’un texte en chantier depuis 1980, la directive du 
22 septembre 1994 concernant l'institution d’un comité d'entreprise 
européen ou d’une procédure dans les entreprises ou les groupes 
d'entreprises de dimension communautaire, en vue d'informer et de 
consulter les salariés. 

La Charte des droits fondamentaux du 7 décembre 2000, qui inspire déjà 
la jurisprudence communautaire (CJCE 11 déc. 2007, Viking ; CJCE 
18 déc. 2007, Laval), devrait se voir enfin reconnaître la « même valeur 
juridique que les traités » (Conseil européen du 22 juin 2007), dans le 
cadre du traité de Lisbonne, lui donnant une force juridique contraignante. 
Le Parlement européen, le Conseil et la Commission ont proclamé la 
Charte des droits fondamentaux de l’UE le 12 décembre 2007. 


D. Jurisprudence 


La jurisprudence du juge communautaire (CJCE, dit juge de Luxem- 
bourg) assure la primauté du droit communautaire sur le droit interne 
de chaque État. Elle cherche une conciliation des libertés économiques 
avec les objectifs sociaux de l’Union européenne. Cette jurisprudence 
est une source importante du droit du travail et apporte une certaine 
contribution à l'édification d’une « Europe sociale ». Le juge est 
notamment saisi par le biais de questions préjudicielles posées par les 
juges nationaux (art. 177 Traité) et par le biais de recours en manque- 
ment formulés par la Commission à l'encontre d’États (la France a été 
l’objet de nombreux recours au regard de sa lenteur à transposer des 
directives souvent favorables aux salariés). 


E. Accords collectifs 


Des accords collectifs européens sont conclus par les partenaires 
sociaux (CES, Businesseurope, UEAPME, CEEP) dans le cadre du dia- 
logue social communautaire interprofessionnel et sectoriel. 
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Sources internes d'origine étatique 


A. Constitution et « bloc de constitutionnalité » 


La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 avait 
pour objet de consacrer solennellement certains droits qui garantissent 
la liberté politique. La Constitution de 1946, dans son préambule, a 
énuméré un certain nombre de droits sociaux qui complètent les droits 
de l’homme au plan politique. La Constitution du 4 octobre 1958, qui 
a créé les institutions de l’actuelle V° République, se réfère aux droits 
de l'Homme énoncés en 1789 et confirme les « droits sociaux de 
l'Homme » définis en 1946 (DC 16 juill. 1971, Association). Sont 
ainsi notamment reconnus : 

e l'égalité entre les femmes et les hommes (« la loi garantit à la 
femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de 
l'homme ») ; 

e le droit à l'emploi (« chacun a le devoir de travailler et le droit 
d'obtenir un emploi »), sans discrimination ; 

e le droit syndical (« tout homme peut défendre ses droits et intérêts 
par l’action syndicale et adhérer au syndicat de son choix ») ; 

e le droit de grève (dans le cadre des lois qui le réglementent) ; 

e la négociation collective et la participation (« tout travailleur par- 
ticipe, par l'intermédiaire de ses délégués, à la détermination collec- 
tive des conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises ») ; 

e le droit à la Sécurité sociale. 

Dans leurs jugements, les tribunaux font parfois référence à ces droits 
exprimés en termes généraux, mais ils se fondent en général sur les dis- 
positions plus précises de la loi. Un salarié qui s’estime injustement 
licencié n’invoquera pas le droit à l'emploi, reconnu par la Consti- 
tution, mais la loi qui dispose qu’un licenciement n’est justifié que s’il 
a une « cause réelle et sérieuse ». Cependant, l'influence des principes 
posés par la Constitution est importante. La jurisprudence de la Cour 
de cassation sur l'exercice du droit de grève serait probablement moins 
libérale si la grève n’était pas un droit reconnu solennellement par la 
Constitution. 


La révision constitutionnelle adoptée par le Congrès (4 févr. 2008) 
prévoit que la République « peut participer à l'UE dans les conditions 
prévues par le traité de Lisbonne » (art. 88-1 et 88-2). 

Le Conseil constitutionnel se prononce, lorsqu'il est saisi par des 
députés ou des sénateurs, sur la conformité à la Constitution des dispo- 
sitions d’une loi votée par le Parlement. Il examine notamment si ses 
dispositions ne violent pas les principes constitutionnels d'égalité (éga- 
lité devant la loi, etc.). Le Conseil constitutionnel a ainsi annulé un arti- 
cle de la loi du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions 
représentatives (une des « lois Auroux ») qui interdisait, sauf dans cer- 
tains cas, les actions en dommages-intérêts, intentées à l'encontre de 
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délégués ou de syndicats, à la suite d’une grève. Le Conseil constitu- 
tionnel a considéré que cet article, en interdisant à certaines personnes 
(employeurs, éventuellement salariés, etc.) d'agir en réparation, violait 
le principe d'égalité devant la loi. Il a, en revanche, déclaré constitu- 
tionnels les articles de la loi du 4 mai 2004 de nature à bouleverser les 
règles du dialogue social en France. 


B. Loi, ordonnance et décret 


Expression de la souveraineté populaire, la loi demeure une source 
essentielle du droit du travail : elle détermine les principes fondamen- 
taux du droit du travail, du droit social et du droit syndical (art. 34 de 
la Constitution). Toute loi résulte d’un projet de loi, préparé par le gou- 
vernement, ou d’une proposition de loi déposée par un membre de 
l’Assemblée nationale ou du Sénat. 

En fait, la plupart des lois intéressant le droit du travail résultent 
d'un projet gouvernemental. Il en est ainsi des lois sur le licenciement 
(1973, 1989, 2002), sur la prévention des accidents du travail (1976), 
sur les conseils de prud'hommes (1979, 2002). Les importantes réfor- 
mes introduites en 1982 ont résulté de projets de loi préparés par le 
ministre du Travail, Jean Auroux : loi du 4 août 1982 sur les libertés 
des travailleurs dans l’entreprise (règlement intérieur, droit discipli- 
naire, expression des salariés), loi du 13 novembre 1982 sur la négocia- 
tion collective et le règlement des conflits collectifs du travail, loi du 
28 octobre 1982 sur les institutions représentatives du personnel, etc. 
Il en est de même pour la loi dite quinquennale du 20 décembre 1993, 
la loi dite Aubry II du 19 janv. 2000, relative à la réduction négociée 
du temps de travail, la loi de modernisation sociale du 17 janv. 2002, 
la loi du 4 mai 2004 relative notamment au dialogue social, la loi de 
programmation pour la cohésion sociale du 18 janv. 2005 et les lois du 
21 août 2007 sur les heures supplémentaires et sur l'exercice du droit 
de grève dans les transports terrestres de voyageurs, etc. 

Le projet ou la proposition est examiné par l’Assemblée nationale et 
le Sénat, article par article. Des amendements peuvent être adoptés qui 
modifient le projet initial. Dans le contexte d'inflation législative, le 
résultat n’est pas toujours parfait, des incohérences existent. La loi est 
votée par le Parlement (les députés et les sénateurs, ou par les députés 
seuls), puis promulguée par le président de la République et publiée au 
Journal officiel de la République française. 

Certains textes légaux ont la forme d’une ordonnance (art. 38 de la 
Constitution). Le gouvernement intervient alors dans un domaine 
réservé au pouvoir législatif, en vertu de pouvoirs spéciaux accordés par 
le Parlement au gouvernement. C’est ainsi que le premier a autorisé le 
second à prendre des ordonnances en 1982, 2001, 2003, 2004 et 2005. 
Au début du processus, le Parlement vote une loi d’habilitation, auto- 
risant le gouvernement à prendre des ordonnances dans le domaine de 
compétence du Parlement, pendant une durée limitée et sur des thèmes 
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identifiés, puis, à la fin du processus, le Parlement vote une loi de rati- 
fication, donnant valeur législative à l'ordonnance. À défaut de ratifica- 
tion, l'ordonnance n’a qu'une valeur réglementaire. 

Les règlements relèvent du seul pouvoir exécutif (art. 37 de la Consti- 
tution), sans intervention du Parlement, et sont destinés à apporter des 
précisions à une loi. La loi n’est parfois pas applicable tant que les décrets 
d'application n’ont pas été publiés : décrets en Conseil d’État et décrets 
simples. En outre, sur certains points, les ministres, les préfets ou les mai- 
res peuvent prendre des arrêtés (arrêté interministériel fixant le nouveau 
taux du salaire minimum interprofessionnel de croissance (SMIC) ; arrêté 
du préfet concernant le travail du dimanche par exemple). 


Selon la Constitution de 1958, le domaine de la loi est la « détermi- 
nation des principes généraux du droit du travail et du droit syndical ». 
Cette indication est assez vague. En fait, les questions les plus impor- 
tantes font l’objet d’une loi. Les décrets la complètent en précisant cer- 
tains points ou traitent de questions techniques qui ne touchent pas 
aux principes généraux (par exemple en matière de sécurité). 

Les instructions et circulaires adressés par les ministres aux services et éta- 
blissements de l’État ne constituent pas des sources du droit. Ce sont des 
interprétations du droit par le ministre concerné. Elles sont intéressantes à 
connaître et désormais elles « sont tenues à la disposition du public sur un 
site Internet relevant du Premier ministre » et « Une circulaire ou une 
instruction qui ne figure pas sur le site Internet... n’est pas applicable. Les 
services ne peuvent en aucun cas s’en prévaloir à l'égard des administrés » 
(des citoyens !) à partir du 1° mai 2009 (décret du 8 déc. 2008). 

La distinction entre la loi, les règlements et les décrets se reflète dans 
la structure du Code du travail, dont une nouvelle version est entrée en 
vigueur le 1° mai 2008. Le Conseil constitutionnel a validé la loi rati- 
fiant l’ordonnance du 12 mars 2007 relative à la nouvelle codification 
du Code du travail et a apporté plusieurs précisions importantes (DC 
17 janv. 2008 ; loi du 21 janv. 2008) et en particulier le fait que 
« l'emploi du présent de l'indicatif ayant valeur imbérative, la substitution du 
présent de l'indicatif à une rédaction formulée en termes d'obligation ne retire pas 
aux dispositions du nouveau Code du travail leur caractère impératif ». La 
partie réglementaire a été publiée avec le décret du 7 mars 2008 et rec- 
tifiée (décret du 13 mars 2009). 

Dans le Code du travail, figurent : 

e les textes d’origine législative (les articles commencent par la lettre L) ; 

e les dispositions résultant de décrets : décrets en Conseil d’État (les 
articles commencent par la lettre R) et décrets simples (les articles 
commencent par la lettre D). 

Le Code comprend huit parties : 

e relations individuelles de travail ; 

e relations collectives de travail ; 

e durée du travail, salaire, intéressement, participation et épargne 
salariale ; 
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e santé et sécurité au travail ; 

e emploi ; 

e formation professionnelle tout au long de la vie ; 

e dispositions particulières à certaines professions ; 

e contrôle de l'application de la législation du travail. 

Chaque partie est subdivisée en plusieurs titres, puis chapitres, 
puis sections. Chaque article de la partie législative est affecté d’un 
nombre de quatre chiffres, auquel s'ajoute le numéro de l’article dans le 
chapitre. Exemple : l’article L. 4121-1 est le premier article du pre- 
mier chapitre (obligations de l'employeur) du titre II (principes 
généraux de prévention) du livre premier (dispositions générales) de 
la partie 4 (santé et sécurité au travail). Le premier chiffre indique 
la partie, le deuxième le livre, le troisième le titre et le quatrième le 
chapitre. 

La partie réglementaire du code a la même structure et le même sys- 
tème de numérotation que la partie législative. Il y a donc une corres- 
pondance entre ces deux parties. Certains éditeurs présentent les 
articles en L puis les articles en R et D qui s’y rapportent (Dalloz, etc.) ; 
d’autres éditeurs font figurer ces articles les uns à la suite des autres, 
chapitre par chapitre (Francis Lefebvre, etc.). 

Une table de concordance entre l’ancienne et la nouvelle numérota- 
tion permet de se repérer plus facilement. 

Dans le présent ouvrage, le nouvel article est indiqué (quatre chiffres, 
par exemple L. 1121-1), suivi parfois de l’ancien (trois chiffres, par 
exemple L. 120-2), notamment pour faciliter les recherches et la conti- 
nuité en matière de jurisprudence. Le numéro de l’article suivi de 
« nouveau » indique un article modifié ou créé dans le Code du travail 
recodifié après le 1° mai 2008 (exemple : L. 2121-1 nouveau). 


C. Jurisprudence 


La jurisprudence est composée des décisions de justice rendues par 
les cours et les tribunaux qui appliquent une règle de droit à des 
situations de fait. La jurisprudence de juridictions, notamment celle 
de la Cour de cassation et du Conseil d’État, constitue une source du 
droit du travail, du fait notamment qu’elle pose certaines règles, rela- 
tives à des points non précisés par la loi ou donne une interprétation 
d’un texte (loi, convention, etc.) ou encore règle une antinomie entre 
lois. Mais il n’est fait référence qu’à la jurisprudence publiée (revues, 
sites Internet). 

Selon l’article 5 du Code civil, il est défendu aux juges de prononcer par 
voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont 
soumises. De ce principe la Cour de cassation a justement déduit que la 
référence à une décision rendue dans un litige différent de celui soumis à 
une juridiction ne saurait servir de fondement à cette dernière (Soc. 27 févr. 
1991). Cependant, les décisions de justice européennes (CJCE, CEDH) 
«s'imposent » aux États et en particulier aux juridictions internes. 
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Selon l’article 4 du Code civil, le juge qui refusera de juger, sous pré- 
texte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra être 
poursuivi comme coupable de déni de justice. Ceci revient à dire que le 
juge est obligé de trancher le litige qui lui est soumis, mais que sa déci- 
sion ne concerne que ce litige précis. Une décision de justice ne lie que 
les parties au litige (ce sont des « arrêts d’espèce »). Il n’en reste pas 
moins vrai qu'il est toujours intéressant de savoir comment un juge a 
tranché telle ou telle question et de l’invoquer (comme « précédent » 
diraient des juristes anglo-saxons), dans une situation estimée sembla- 
ble. Mais rien ne garantit qu’un autre juge prendra dans ce cas la même 
décision, ni même que le premier juge prendra une décision identique 
(ce sont les aléas des « revirements de jurisprudence »). 

La Cour de cassation a notamment pour fonction d’unifier la jurispru- 
dence, de « dire le droit » (même si parfois des juridictions « résis- 
tent » à son interprétation). Depuis la Grèce et la Rome antiques, pour 
appliquer le droit, le juge doit interpréter le droit : par le choix opéré, 
il crée du droit (création prétorienne). Ce pouvoir créateur est renforcé 
par l'obligation de motiver les décisions : le juge formule alors sa déci- 
sion en termes généraux. Cette création passe parfois par la « décou- 
verte » d’un principe par le juge (exemple : l'obligation de sécurité de 
résultat de l'employeur). Ainsi, des décisions font autorité, « font juris- 
prudence » : la solution retenue dans une affaire revêt une forte autorité 
pour l’avenir. Il s’agit en particulier des « arrêts de principe » de la 
Cour de cassation, qui font l’objet d’une forte communication — ces 
arrêts, rendus en formation plénière de la chambre (FP), sont publiés au 
bulletin annuel (P), au bulletin d’information bimensuelle (B), figurent 
au Rapport annuel (R), qui relate les principaux arrêts rendus et les 
réformes souhaitables, et sont diffusés sur le site Internet de la Cour (I) : 
le numéro de l'arrêt est alors suivi des lettres FP-PBRI. Ces arrêts sont 
parfois repris par le législateur pour combler un vide législatif (exem- 
ple : nullité du licenciement consécutif à un plan social nul) ou au 
contraire infirmés par une nouvelle loi (exemple : astreinte pendant le 
temps de repos). 


Sources internes d'origine professionnelle 


A. Accords collectifs 


Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les 
ont faites (art. 1134 Civ.). La convention collective est l’une des sources 
importantes du droit du travail. Elle peut couvrir une branche d’acti- 
vité (par exemple : métallurgie, commerce alimentaire) ou une entre- 
prise. La plupart des conventions collectives contiennent des dispositions 
sur les salaires (ce sont des minima, dépassés le plus souvent en fait), les 
primes, la durée de la période d'essai, la durée du préavis à respecter en 
cas de licenciement ou de démission, les congés (notamment pour évé- 
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nements familiaux), les indemnités de licenciement, les indemnités 
versées par l'employeur en cas de maladie, d'accident ou de grossesse et 
qui complètent les allocations versées par la Sécurité sociale, etc. La 
convention collective peut contenir également des dispositions adap- 
tées aux conditions d’activité propres à la branche qu’elle concerne. Par 
exemple, la convention collective du bâtiment prévoit des indemnités 
de grand déplacement et en cas d’intempéries. 

Au-delà des conventions collectives existent des accords nationaux 
interprofessionnels, dont les dispositions couvrent presque l’ensemble 
des salariés du pays, quel que soit leur domaine d'activité. 


B. Usages et engagements unilatéraux 


Les usages sont des habitudes suivies et pratiquées de longue date 
dans une profession ou un champ géographique. Il s’agit de coutumes, 
mais elles sont désormais souvent intégrées dans des accords collectifs. 

Il existe aussi des usages d'entreprise notamment en matière de 
rémunération (primes). Les usages doivent répondre aux critères cumu- 
latifs de généralité, de constance et de fixité pour être obligatoires. 
L'employeur ne peut les dénoncer que s’il observe un préavis suffisant, 
sans qu’une durée précise soit prévue (Soc. 12 févr. 1997), pour permet- 
tre louverture de négociations. Il doit aussi notifier cette dénonciation 
non seulement aux représentants du personnel, mais aussi à tous les 
salariés individuellement, s’il s’agit d’une disposition qui leur profite 
(Soc. 13 févr. 1996). S'il est exact que la dénonciation d’un usage n’a 
pas à être motivée, elle est néanmoins nulle s’il est établi que le motif 
qui a entraîné la décision de l'employeur est illicite (il s'agissait en 
l’espèce d’une tentative de faire échec à l’exercice normal par les salariés 
du droit de grève). L'information des institutions représentatives du 
personnel implique, s'agissant du comité d'entreprise (CE), que cette 
information soit donnée en réunion du comité, après inscription à 
l’ordre du jour (Soc. 5 janv. 2005). L'employeur peut différer dans le 
temps les effets de la dénonciation d’un usage à condition qu’il en 
informe les salariés (Soc. 16 mars 2004). Par ailleurs, un accord d’entre- 
prise peut mettre fin à un usage en vigueur, même si ce dernier n’a fait 
l’objet d'aucune dénonciation, mais à condition que les dispositions 
conventionnelles contiennent bien une disposition relative à l'avantage 
dont le personnel bénéficiait par usage (Soc. 9 juill. 1996) ; il importe 
peu que l'accord soit moins favorable au salarié (Soc. 26 janv. 2005). 
Enfin, un usage non régulièrement dénoncé demeure en vigueur dans 
l’entreprise, y compris pour les salariés embauchés postérieurement à la 
dénonciation irrégulière (Soc. 27 mars 2008, Soc. 2 mai 2002). 

Avec le développement du droit écrit (législation, conventions collec- 
tives), cette source du droit du travail a perdu de son importance, mais 
elle subsiste. Aussi la loi y renvoie-t-elle parfois (à propos du contrat à 
durée déterminée ou de travail temporaire, ou encore en matière de 
préavis). 
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L'engagement unilatéral est une décision de l'employeur, notamment 
d'accorder un avantage. Il peut aussi faire l’objet d’une dénonciation. 


C. Règlement intérieur 


Il s’agit de la réglementation patronale de l’entreprise (voir le chapitre 2). 


D. Accord individuel 


La convention conclue entre l’entreprise et le salarié, c’est-à-dire le 
contrat de travail, est également une source importante du droit qui 
régit les relations individuelles de travail. 


Principes généraux du droit 


Sophocle raconte qu’Antigone, fille d'Œdipe, sœur d’Étéocle et de 
Polynice, parvint devant les murs de Thèbes où gisaient les cadavres de 
ses deux frères qui s'étaient entre-tués. Un édit du roi Créon interdit de 
donner une sépulture à Polynice. Elle dit « non » et passa outre à cet 
ordre légitime mais sacrilège, au nom de sa conscience, évoquant « les 
lois sûres, les lois non écrites des dieux ». Il en est ainsi du droit de 
donner une sépulture aux défunts et d’honorer leur mémoire. 


Ce mythe de l'Antiquité illustre la notion de principes généraux du 
droit : des règles de droit non écrites et valables quels que soient le 
pays, l'époque, la civilisation, la religion ou le régime politique consi- 
dérés. Ce sont des droits non écrits qui s'imposent à tous et dont chacun 
doit effectivement pouvoir bénéficier. 


Les principes généraux du droit peuvent avoir une origine jurispruden- 
tielle (principe d'égalité de rémunération entre les femmes et les hommes 
— CJCE 1976 G. Defrenne ID ou se rattacher à des adages. Ces principes 
ont, pour certains, progressivement été inscrits dans des « déclarations 
des droits » (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, 
Convention européenne des droits de l’homme de 1950, Pactes de 
TONU de 1966 en application de la Déclaration universelle des droits de 
l’homme de 1948, Charte des droits fondamentaux de l’Union euro- 
péenne de 2000, notamment). Ces principes relèvent notamment pour 
certains des « droits de l'Homme » (exemples : droit à un procès équita- 
ble, droit de mener une vie familiale normale, etc.), d’autres de principes 
d'organisation institutionnelle (exemple : principe de subsidiarité). Ces 
principes peuvent bénéficier de différentes places dans la hiérarchie des 
normes (valeur internationale, constitutionnelle, légale, etc.). 

De tels principes existent en droit français (exemple : principe 
d'équité qui défend de s'enrichir sans cause au détriment d’autrui, Cour 
de cassation 1892). Parmi ces principes figurent ceux du droit du tra- 
vail (principe de faveur, etc.). 
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Articulation des sources du droit 
du travail 


Il existe des modes d’articulation entre les différentes sources du droit. 


A. Primauté de principes généraux, 
du droit international et communautaire 


Les principes généraux du droit, de valeur supranationale, bénéficiant 
d’une valeur permanente et universelle, ont une suprématie sur toutes 
les autres sources du droit. 

Les traités régulièrement ratifiés et publiés ont, selon la Constitution 
française (art. 5), une autorité supérieure à celle des lois (sous réserve 
pour les traités bilatéraux de leur application par l’autre partie). Ce 
principe vaut notamment pour les conventions de l'OIT qui l’empor- 
tent, en cas de divergence, sur la loi nationale (Soc. 1° juill. 2008, CA 
Paris, 6 juill. 2007 et CA Bordeaux, 18 juin 2007, considérant que le 
contrat nouvelles embauches est contraire à la convention n° 158 de 
l'OIT ; Soc. 29 mars 2006, analysant le droit au préavis au regard des 
exigences de cette convention). 

Les États membres de la Communauté européenne prennent toutes 
les mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution des 
obligations découlant du traité, des règlements et des directives 
(Traité, art. 10). La primauté du droit communautaire est assurée, de 
longue date, notamment grâce à la jurisprudence (exemple : CJCE 
1% déc. 2005 considérant que le régime français des équivalences, en 
matière de temps de travail, est contraire au droit communautaire). 
Cette « primauté du droit communautaire » s'impose à toutes les insti- 
tutions de l’État (pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ; DC 10 juin 
2004, Soc. 18 déc. 2007, RATP). Le droit interne doit être interprété, 
notamment par le juge (national), « à la lumière » du droit communau- 
taire, avec l'objectif d’atteindre le résultat fixé par la directive concernée 
(CJCE 13 nov. 1990, Marleasing). 

Ainsi, le droit international et le droit communautaire offrent des 
ressources aux justiciables pour s’opposer à l'application de normes illi- 
cites du droit français. L'État n’est plus au-dessus du droit. Le non- 
respect d’un engagement international de la France, quand il cause un 
préjudice, engage sa responsabilité, pour la réparation de celui-ci (CE 
Assemblée, 8 févr. 2007 ; CJCE 13 sept. 2003, Kôbler). 


B. Hiérarchie des sources étatiques 


À l’intérieur du droit national étatique, la loi doit respecter la Consti- 
tution (le contrôle de la constitutionnalité des lois est exercé par le 
Conseil constitutionnel). Les règlements doivent respecter la loi (le 
contrôle de la légalité des règlements est exercé par le conseil d’État qui 
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peut annuler un règlement dont certaines dispositions seraient contraires 
à la loi). 


C. Hiérarchie des sources professionnelles 


La même idée de hiérarchie régit la relation entre les diverses sources 
professionnelles. Le règlement intérieur ne peut comprendre de dispo- 
sitions contraires à la convention collective applicable à l’entreprise. Le 
contrat de travail doit respecter les règles professionnelles écrites, c'est- 
à-dire qu’il ne peut comporter que des clauses plus favorables au salarié 
que toutes les autres sources du droit (L. 2254-1). Cela signifie aussi 
que l'avantage qui trouve sa source dans le contrat de travail ne peut 
être mis en cause par la signature d’un accord collectif (Soc. 22 mars 
1995 et 25 févr. 1998). À l'inverse, des salariés ne peuvent, individuel- 
lement, renoncer aux avantages qu'ils tiennent d’un accord collectif 
(Soc. 26 mai 1998). 

De même, une hiérarchie s’établissait traditionnellement entre la 
convention collective de branche et la disposition conventionnelle 
interprofessionnelle, d’une part, et la convention d'entreprise, d'autre 
part, qui était donc subordonnée aux premières. C’est le texte le plus 
favorable au salarié qui doit s'appliquer, selon le principe de faveur. 
Cependant, depuis la « loi Fillon IV » du 4 mai 2004, cette question 
peut être réglée de manière différenciée (L. 2253-3, L. 132-23): le 
principe de la hiérarchie entre convention de branche et convention 
d'entreprise en matière de salaires minima, de classifications, de protec- 
tion sociale complémentaire et de mutualisation des fonds pour la for- 
mation professionnelle est maintenu. En revanche, dans tous les autres 
domaines, la convention ou l'accord d'entreprise ou d’établissement 
peut comporter des dispositions dérogeant en tout ou en partie à celles 
qui lui sont applicables en vertu d’une convention ou d’un accord cou- 
vrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette 
convention ou cet accord en dispose autrement. Le principe de faveur 
est désormais à la disposition des « partenaires sociaux » qui concluent 
un accord collectif. 

Pour les accords de groupe, toute dérogation au principe traditionnel 
de hiérarchie des normes est exclue (L. 2232-35, L. 132-19-1). 

S'agissant des textes conventionnels conclus avant le 7 mai 2004, le 
principe de faveur demeure applicable : la valeur hiérarchique accordée 
par leurs signataires aux conventions et accords conclus avant l'entrée 
en vigueur de la loi demeure opposable aux accords de niveaux infé- 
rieurs (art. 45 de la loi du 4 mai 2004). 

Cette tendance à la décentralisation de la négociation collective au 
niveau de l’entreprise et à l’autoréglementation de l’entreprise, prévue 
notamment par la loi du 4 mai 2004, est confortée et amplifiée par la 
loi du 20 août 2008. Pour les dispositions en matières de temps de tra- 
vail, l'accord d'entreprise primerait sur l'accord de branche. 
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D. Combinaison des sources professionnelles et légales 


La question se pose essentiellement à propos de la relation du règle- 
ment intérieur ou de la convention collective avec la loi ou le règlement. 

Le règlement intérieur ne peut contenir de dispositions contraires aux 
lois ou aux règlements. C’est là d’ailleurs l’objet du contrôle de l’Ins- 
pection du travail sur le projet de règlement préparé par l'employeur. 
Celui-ci ne connaît pas nécessairement toute la législation sociale et le 
projet de règlement intérieur, acte unilatéral, risque de comporter des 
dispositions en retrait par rapport aux dispositions légales. 

La relation de la convention collective avec la loi et le règlement se 
pose dans des termes plus complexes. La loi (entendue au sens large, en 
y annexant le règlement) l’emporte-t-elle sur la convention collective 
car elle se situe plus haut dans la hiérarchie des sources ? Ceci doit-il 
entraîner que sur tous les points qu'elle traite et qui font souvent l’objet 
de dispositions légales, la convention collective doit s’aligner sur ces 
dispositions ? 

D'une part, notamment depuis 1936, la convention collective a pour 
objet justement d’assurer aux travailleurs une protection et des droits 
qui vont au-delà du minimum prévu par la loi en leur faveur. Et la 
convention collective peut aussi contenir des dispositions qui traitent 
d’une question non couverte par la législation. Dans le cadre de la négo- 
ciation collective d'acquisition, des accords dérogatoires in melius sont 
conclus (ordre public social). 

D'autre part, en premier lieu, depuis l’ordonnance du 16 janvier 
1982, relative à la durée du travail et aux congés payés, il est prévu que, 
sur un certain nombre de points, les conventions collectives peuvent 
« déroger » à des règles légales, dans un sens qui n’est pas plus favora- 
ble aux salariés (dans certains cas, à certaines conditions et dans certai- 
nes limites). En second lieu, cette tendance se confirme avec la loi du 
4 mai 2004, qui bouleverse la hiérarchie des sources conventionnelles 
entre elles et prévoit que des accords collectifs peuvent « déroger » à 
d’autres accords (un accord d'entreprise déroge à un accord de branche), 
dans un sens qui n’est pas plus favorable aux salariés (dans la plupart 
des cas, à certaines conditions et dans certaines limites). Dans le cadre 
de la négociation collective de gestion, des accords dérogatoires in pejus 
sont conclus (ordre public « dérogato). Cette tendance est confortée 
avec la loi du 20 août 2008, pour les dispositions en matières de temps 
de travail, l'accord d'entreprise primant sur l'accord de branche et les 
dispositions légales et réglementaires n’étant plus que supplétives. 

Désormais, dans le même accord collectif peuvent figurer des dispo- 
sitions dérogatoires ¿n melius et des dispositions dérogatoires in pejus 
ainsi que des dispositions dont le caractère plus ou moins favorable aux 
salariés est difficile à appréhender. 

Le Code du travail prévoit qu’une convention collective peut compor- 
ter des dispositions plus favorables aux salariés que les dispositions 
légales en vigueur (L. 2251-1, L. 132-4). Le même article précise qu’ils 
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ne peuvent déroger aux dispositions qui revêtent un caractère d'ordre 
public. C’est là, transposée en droit du travail, l'application d’un prin- 
cipe du droit civil selon lequel (art. 6) on ne peut déroger par des 
conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public. L'ordre 
public est généralement défini comme ce qui est indispensable au 
maintien de l’organisation sociale. 


En matière d'ordre public, il convient désormais de distinguer, d’une 
part, les règles impératives, dispositions légales d'ordre public « absolu », 
et, d’autre part les règles dispositives, avec les dispositions d’ordre public 
« social » et les dispositions d'ordre public « dérogatoire ». 


Ordre public absolu : il existe un certain nombre de règles légales 
auxquelles une convention collective ne saurait déroger, même si la 
dérogation paraît favorable aux salariés. Il en est ainsi, notamment, des 
dispositions organisant les élections professionnelles (double tour de 
scrutin, représentation proportionnelle, etc.) et plus généralement de 
celles qui organisent le fonctionnement des institutions sociales. Ainsi, 
une convention collective ne peut prévoir que les litiges entre 
employeurs et salariés seront portés devant une commission discipli- 
naire instituée par la convention collective elle-même, au lieu d’être 
soumis au conseil de prud'hommes ; la loi interdit l'indexation des 
salaires sur l’évolution du SMIC. 

Ordre public social : dans la plupart des matières, « une convention col- 
lective de travail peut contenir des dispositions plus favorables aux travailleurs 
que celles des lois et règlements » (DC 25 juill. 1989), selon le « principe de 
faveur » — par exemple, une convention collective peut prévoir des 
salaires plus élevés que le SMIC, des congés payés plus longs que ceux 
prévus par la loi, des indemnités de licenciement supérieures à l’indem- 
nité légale. C’est là sa fonction traditionnelle et sa fonction essentielle. 

Ce principe de faveur, non écrit, inspiré de dispositions éparses du 
Code du travail (L. 2251-1, L.2252-1 et L.2253-1, L. 2254-1), 
« constitue un principe fondamental du droit du travail » (DC 25 juill. 
1989) à valeur légale, mais n’ayant pas valeur constitutionnelle. Pour le 
juge judiciaire, selon ce « principe fondamental en droit du travail », « en 
cas de conflit de normes, c'est la plus favorable aux salariés qui doit recevoir 
application » (Soc. 17 juill. 1996, Soc. 8 oct. 1996), en particulier en cas 
de concurrence entre plusieurs textes, c’est le texte le plus favorable au 
salarié qui doit s'appliquer : c’est la dérogation żin melius. Il s'agit là 
d’une dérogation à l’ordre public : habituellement, c’est Le texte le plus 
élevé dans la hiérarchie des normes qui reçoit application (la loi 
s'impose au règlement et à un accord privé). Pour le juge administratif, 
le principe de faveur constitue « un principe général du droit du travail » 
qui s'impose au pouvoir réglementaire (CE 8 juill. 1994, CGT ; CE 
27 juill. 2001, Fédération des transports FO). 

Ordre public « dérogatoire » : dans ce cadre, depuis 1982, la conven- 
tion collective peut prévoir des dispositions différentes des dispositions 
légales même dans un sens qui n’est pas plus favorable pour le salarié et 
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qui parfois même peut lui être défavorable. Il s’agit de dérogations À» 
pejus (par exemple, en matière de temps de travail, notamment en ce qui 
concerne la rémunération des heures supplémentaires avec un dispositif 
de modulation). Cependant, ces dispositions conventionnelles « déro- 
gatoires » ne sont possibles que dans les cas prévus par la loi, aux 
conditions prévues par la loi et dans les limites fixées par celle-ci. 

Il convient enfin de signaler d’autres principes d’articulation entre 
sources de droit : par exemple, en cas de concurrence entre règles, la 
règle spéciale sera appliquée de préférence à une règle générale. 
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CHAPITRE II 


Juridictions 





Des principes généraux de l’organisation judiciaire 


e Le système français consacre le « principe de séparation des pouvoirs » 
(législatif, exécutif et judiciaire). 

e Nul ne peut se faire justice lui-même. La justice est un service public 
et est rendue au nom du peuple français. Gardienne des libertés individuel- 
les et de l’État de droit, elle veille à l'application de la loi et garantit le res- 
pect des droits de chacun. 

e « Nul n’est censé ignorer la loi » : ceci ne signifie pas que chacun a 
l'obligation de connaître toutes les règles de droit, mais que personne ne 
peut se prévaloir de son ignorance de la loi pour en empêcher l'application 
ou échapper à ses obligations et responsabilités. 

e « Droit à un procès équitable » : toute personne a le droit d'accéder à la 
justice, de faire entendre sa cause et de faire examiner son affaire par un juge 
indépendant et impartial, dans le cadre d’un procès équitable, et a le droit 
à l'exécution de la décision de justice. Le juge a l'obligation de rendre une 
décision lorsqu'il est saisi d’une affaire pour laquelle il est compétent. Il 
prendra sa décision en application du droit, après avoir entendu chacune des 
personnes concernées, dans le respect des règles de la procédure. À ce prin- 
cipe sont attachés les principes du « contradictoire » et du respect des 
droits de la défense, comme principes d'égalité et de loyauté entre les adver- 
saires dans le cadre d’un procès. 

e Aide financière : pour permettre aux personnes sans ressources ou ayant 
des ressources modestes d'engager un procès ou de se défendre devant la jus- 
tice, l’aide juridictionnelle, prise en charge par l’État (Bureau de l’aide juri- 
dictionnelle), versée directement au professionnel, couvre la totalité ou une 
partie des frais d’un procès selon les revenus de l'intéressé (pour bénéficier 
de l’aide juridictionnelle en 2009, la moyenne mensuelle des revenus per- 
çus en 2008 doit être inférieure à 911 € pour l’aide totale et à 1 367 € 
pour l’aide partielle, des majorations étant prévues en cas de charges de 
famille ; circulaire Justice 30 déc. 2008). 

e Caractère public : les débats ont lieu publiquement et la décision de 
justice est rendue en présence du public — dans certains cas, l’audience se 
tient à « huis clos », mais même là, la décision de justice est rendue en 
audience publique. 
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e Appel et double degré de juridiction : toute personne dont l'affaire a 
déjà été jugée en premier ressort peut demander, si elle n’est pas d’accord 
avec la décision rendue, que son affaire soit réexaminée. Le recours, nommé 
« appel », s'exerce devant une juridiction de degré supérieur (cour d'appel). 

La loi prévoit des cas où il n’est pas possible de faire appel, lorsqu'un 
jugement est rendu en « premier et dernier ressort », pour des litiges où 
l'intérêt financier direct en jeu est de faible importance. 

e Motivation des décisions de justice : les juges ont l'obligation de moti- 
ver leur décision, c’est-à-dire d'expliquer les raisons de fait et de droit qui 
les ont conduits à rendre cette décision. 


L'organisation judiciaire française comprend des juridictions de droit 
commun et d’autres d'exception, c’est-à-dire des juridictions spéciali- 
sées auxquelles la loi réserve certains types de litiges. Les conseils de 
prud'hommes (CPH), juridictions d'exception, jouent un rôle capital 
dans l'application du droit du travail, puisqu'ils connaissent des litiges 
relatifs aux contrats de travail entre employeurs et salariés. Le chapi- 
tre 3 leur est consacré. 


Mais les autres juridictions ont elles aussi à connaître de certaines ques- 
tions touchant au droit du travail. Il est donc nécessaire de donner une 
vue d’ensemble de ces juridictions et de préciser sur quels points elles 
peuvent intervenir. Seront examinées successivement les juridictions 
civiles, pénales, d'appel et de cassation. Quelques indications seront don- 
nées sur les juridictions administratives. Enfin, des éléments de connais- 
sances de base seront indiqués concernant le Tribunal des conflits et le 
Conseil Constitutionnel (juridiction intégrée dans le processus législatif). 
La France se situe au 35e rang européen, en ce qui concerne la part de son 
budget consacré à la justice (Rapport de la Commission européenne pour 
l'efficacité de la justice — CEPEJ, 8 oct. 2008). 


Juridictions civiles 


Cette catégorie de juridictions tranche un conflit entre personnes pri- 
vées. Elles assurent notamment la réparation des préjudices. 

Le contentieux civil du droit du travail se répartit entre les CPH 
(97 %) et d’autres juridictions civiles (tribunal d'instance à 2 % et tri- 
bunal de grande instance à 1 %). Mais il existe également un conten- 
tieux pénal et administratif du travail. 


A. Tribunal d'instance (TI) 


On en compte environ 470 en France. Chaque tribunal comprend 
un ou plusieurs juges. Chaque jugement est rendu par un seul magis- 
trat. Les TI interviennent peu dans les litiges relatifs à l’application 
du droit du travail : c'est à eux qu'il revient notamment de trancher 
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les contestations relatives aux élections des représentants du person- 
nel, à la désignation des délégués syndicaux et à l’unité économique 
et sociale (UES). C’est le juge de l’élection et de la désignation. 


B. Tribunal de grande instance (TGI) 


Ils sont au nombre de 181, soit au moins un par département. Le 
TGI, juge civil de droit commun, intervient, en droit du travail, dans 
certains litiges relatifs notamment à l'interprétation ou à l'application 
d’une convention collective — par exemple si l’une des organisations 
signataires estime que l’autre partie méconnaît ses obligations. 

C'est le président du TGI qui intervient comme juge des référés de 
droit commun : il peut ordonner en référé toutes les mesures qui 
s'imposent soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire 
cesser un trouble manifestement illicite. C’est au juge des référés que 
s'adresse l'employeur qui veut faire cesser l’occupation de son établisse- 
ment par des grévistes ou faire enlever un affichage syndical qu'il 
estime injurieux. C’est au juge des référés que s'adresse une organisa- 
tion syndicale qui veut faire cesser le recours illicite à des salariés en 
contrat à durée déterminée (CDD) lors d’une grève. 

L'ordonnance de référé est une décision provisoire et n’est pas un 
jugement sur le fond. 


C. Tribunal des affaires de Sécurité sociale (T ASS) 


Ce tribunal tranche les litiges entre les assurés sociaux et les caisses de 
Sécurité sociale, après un recours amiable exercé devant la commission 
de la Sécurité sociale. Il est compétent en cas de contestation portant 
sur l’assujettissement, le calcul et le recouvrement des cotisations et des 
prestations sociales, le remboursement des frais médicaux, etc. C’est le 
juge compétent en cas de contestation pour la reconnaissance des acci- 
dents du travail, des maladies professionnelles et à caractère profession- 
nel et de la faute inexcusable de l’employeur. 

Le TASS est composé de deux juges non professionnels, représentant 
l’un les salariés, l’autre les employeurs ou les travailleurs indépendants, 
sous la présidence d’un juge du TGI (le président du tribunal ou un 
juge qu’il délègue). Les juges non professionnels (assesseurs) sont dési- 
gnés par ordonnance du premier président de la cour d’appel, sur pro- 
position des organisations syndicales représentatives. 


D. Tribunal de commerce (T. com) 


Il existe aujourd’hui 191 T. com. Ce tribunal tranche, de manière 
générale, les litiges entre commerçants ou entre commerçants et socié- 
tés commerciales, et ceux qui portent sur les actes de commerce — par 
exemple les défaillances d'entreprises commerciales et artisanales (pré- 
vention, redressement, liquidation judiciaire). Il est compétent en droit 
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du travail pour les entreprises en difficultés (licenciements économi- 
ques, vérification des créances salariales). 


Le tribunal est composé de juges non professionnels, des commerçants 
bénévoles, élus pour deux ou quatre ans par d’autres commerçants. Le 
ministère public, ou parquet, représente les pouvoirs publics devant le 
T. com. Il s'exprime obligatoirement en matière de défaillance d’entre- 
prise (redressement ou liquidation judiciaire) et, dans les autres cas, 
chaque fois qu'il le souhaite. La réforme des tribunaux de commerce 
revient régulièrement à l’ordre du jour. 


Juridictions pénales 


Cette catégorie de juridiction sanctionne les atteintes contre les per- 
sonnes, les biens et la société. Les juridictions pénales ou répressives 
sont chargées de juger les personnes soupçonnées d’une infraction 
(entrave à la représentation du personnel, vol, etc.). Le contentieux du 
droit pénal du travail est quantitativement peu élevé mais joue néan- 
moins un rôle important. 

À lire à ce sujet : Cœuret, A., Fortis, É., Droit pénal du travail, Litec, 
2008, 4° éd. 


A. Tribunal de police (TP) 


C'est un juge du TI statuant au pénal. Le TP est compétent lorsque 
l'infraction est une contravention. Celle-ci désigne une infraction de moin- 
dre gravité, que la loi sanctionne d’une peine de police, généralement 
limitée à une amende (cinq classes d’amendes existent) — par exemple le 
non-paiement d’heures supplémentaires, un salaire inférieur au SMIC, etc. 

Les contraventions de la 4° classe sont punies d’une amende (maxi- 


male) de 750 € ; les contraventions de la cinquième classe d’une amende 
de 1 500 € (3 000 € en cas de récidive). 


B. Tribunal correctionnel (T. corr.) 


C’est le TGI statuant au pénal (TGI, chambre correctionnelle). Il est 
compétent lorsque l'infraction constitue un délit, c’est-à-dire toute 
infraction de moyenne importance, punissable d'une peine correction- 
nelle (maximale) : amende (3 750 €) et/ou emprisonnement (dix ans). 


De nombreux délits existent en droit du travail (infractions aux règles 
d'hygiène et de sécurité, entrave à l'exercice des fonctions représentatives 
du personnel ou syndicales, discrimination, travail dissimulé, etc.). 

L'action pénale est engagée par le ministère public (le parquet), dont 
la mission est de veiller aux intérêts généraux de la société. Les procès- 
verbaux des inspecteurs du travail sont adressés au parquet qui décide 
s’il y a lieu de poursuivre. Les syndicats de travailleurs peuvent égale- 
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ment déclencher l’action pénale, en formulant une plainte et/ou en se 
constituant partie civile, ou par citation directe de l’employeur devant 
le tribunal. Un salarié de l’entreprise peut aussi se constituer partie 
civile si l'infraction poursuivie lui cause un dommage direct. 

Le Code du travail définit les obligations des employeurs (incrimina- 
tions) et détermine les pénalités auxquelles ils s’exposent en cas 
d'infraction (peines). Les sanctions pénales frappent essentiellement les 
employeurs. Depuis la réforme du Code pénal, entrée en vigueur le 
1% mars 1994, la responsabilité pénale des personnes morales (RPPM) 
est prévue (des poursuites peuvent viser les entreprises comme des 
sociétés commerciales, associations, etc., des syndicats, des CE, etc.), 
avec des pénalités plus lourdes. 

Certains événements de la vie de travail peuvent donner lieu à des 
condamnations au titre du Code pénal et non du Code du travail : de 
l'employeur, en cas d'accident du travail ayant entraîné la mort d’un 
salarié de son entreprise, pour homicide involontaire, de harcèlement 
sexuel, etc. ; d’un salarié, en cas de violences, de vol, etc. 


La procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpa- 
bilité, dite de plaider coupable, créée par la loi du 9 mars 2004, 
concerne tous les délits punis d’une peine égale ou inférieure à cinq 
ans d'emprisonnement. 


La coordination entre l’action pénale et l’action civile a été modifiée 
au regard des intérêts civils : l’action civile en réparation du dommage 
causé par l'infraction peut être exercée devant une juridiction civile, 
séparément de l’action publique. Toutefois, il est sursis au jugement de 
cette action tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur l’action 
publique lorsque celle-ci a été mise en mouvement. La mise en mouve- 
ment de l’action publique n’impose pas la suspension des autres actions 
exercées devant la juridiction civile, de quelque nature qu'elles soient, 
même si la décision à intervenir au pénal est susceptible d'exercer, 
directement ou indirectement, une influence sur la solution du procès 
civil (art. 4 CPP, loi du 5 mars 2007). Cependant, si ce nouveau dispo- 
sitif « wimpose pas la suspension du jugement des autres actions civiles que celle 
de la partie civile, il n'interdit pas au juge saisi de telles actions de prononcer le 
sursis à statuer jusqu'au prononcé définitif d'une action publique s'il l'estime 
opportun » (Soc. 17 sept. 2008, SARL Logilog). 


Cours d'appel 


Il existe 35 cours d’appel en France. Chacune comprend en général 
plusieurs chambres — civiles, commerciale, sociale, des appels correction- 
nels (26 à Paris). Chaque arrêt est rendu par une formation composée de 
trois magistrats. La cour juge en appel : 

e des décisions rendues en premier ressort par les juridictions civiles 
(TI et TGI) ; 
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e des décisions rendues par les juridictions répressives (TP et tribu- 
nal correctionnel) ; 

e des décisions rendues en premier ressort par les CPH et d’autres 
juridictions d'exception. 

Le délai, pour faire appel, est d’un mois après la notification du juge- 
ment. L'appel est en principe suspensif : on ne peut faire exécuter le 
jugement avant la fin du délai d'appel ou avant la nouvelle décision, s’il 
y a appel. Toutefois, le jugement peut prévoir l'exécution provisoire et 
celle-ci est même de plein droit dans certains cas (paiement des salaires, 
remise du certificat de travail, etc.). 


Cour de cassation 


C'est la plus haute juridiction de l’ordre judiciaire. Son siège est à Paris, 
au Palais de Justice (Quai de l’Horloge, sur l'Île de la Cité). Elle est divi- 
sée en cinq chambres civiles et une chambre criminelle. Les cinq cham- 
bres civiles se répartissent en trois chambres civiles proprement dites (la 
deuxième est compétente pour les affaires de Sécurité sociale), une cham- 
bre commerciale et une chambre sociale (composée de trois sections). 

La Cour de cassation est présidée par un premier président. Elle comprend 
six présidents de chambre, 80 conseillers répartis dans les diverses chambres 
et des conseillers référendaires qui assistent les conseillers, sans avoir voix 
délibérative. La loi généralise le renvoi systématique des affaires à une for- 
mation restreinte composée de trois magistrats qui peut prendre certaines 
décisions ou renvoyer devant la chambre composée de cinq magistrats. 


Seuls les jugements rendus en dernier ressort peuvent faire l’objet 
d’un « pourvoi en cassation » : ce peut être un jugement d’un CPH ou 
d'un TI ; c’est plus souvent un arrêt d’une Cour d'appel statuant au 
civil ou au pénal. Le pourvoi est formé par la partie qui s’estime lésée 
par le jugement ou l'arrêt attaqué. Il doit être formé dans le délai de 
deux mois, à compter de la signification de la décision contestée, et 
n’est pas suspensif. Le ministère d’un avocat aux Conseils est obliga- 
toire dans tous les cas (décret du 20 août 2004, CE 6 avril 2006). 


La Cour de cassation a pour mission de vérifier que le droit a été 
correctement appliqué. Elle examine l'argumentation (on dit les 
« moyens ») de la partie qui a formé le pourvoi. Le contrôle de la Cour 
de cassation est variable, dans son intensité, suivant les matières : il 
s’agit soit d’un « contrôle restreint » — un contrôle de motivation des 
décisions (la Cour s’en remet à l'appréciation souveraine des faits par les 
juges du fond), soit d’un « contrôle renforcé » — avec, en plus du 
contrôle de motivation, un contrôle de qualification des faits (la Cour 
de cassation contrôle la qualification des faits par les juges du fond ; 
exemples : faute grave ou lourde, harcèlement moral). La qualification 
juridique des faits est une opération essentielle (« Mal nommer les choses 
rajoute aux malheurs du monde », Albert Camus). 
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Si elle trouve ces moyens fondés, que la décision attaquée n’a pas été 
prise conformément aux règles de droit, elle « casse » le jugement ou 
l'arrêt attaqué et renvoie généralement l'affaire, ceci devant une autre 
juridiction de même ordre et de même degré que celle qui avait statué 
pour y être rejugée : si c’est un arrêt de la Cour d’appel qui est cassé, 
l'affaire sera renvoyée devant une autre Cour d’appel ; si c’est un juge- 
ment d’un CPH, devant un autre CPH. 

La juridiction de renvoi conserve sa liberté de décision : elle peut se 
rallier au point de vue de la Cour de cassation ; elle peut aussi rendre 
une décision allant dans le même sens que celle qui a été cassée. Dans le 
second cas, si un pourvoi est formé, l'affaire revient devant l'assemblée 
plénière de la Cour de cassation, composée de 19 magistrats. Celle-ci 
peut se prononcer sans renvoi ou ordonner un renvoi devant une autre 
juridiction qui, cette fois, doit s'incliner. 

Lorsqu'une affaire intéresse deux chambres, par exemple la chambre 
criminelle et la chambre sociale, elle est jugée par une chambre mixte, 
comprenant des conseillers appartenant aux deux chambres intéressées. 

Mais si la Cour de cassation trouve que les moyens du pourvoi ne sont 
pas fondés, elle rejette le « pourvoi », ce qui équivaut à confirmer la 
décision contestée. 

La Cour de cassation (chambre sociale ou chambre criminelle) joue un 
rôle capital dans le domaine du droit du travail, puisqu'elle donne son 
interprétation de la loi et unifie de ce fait la jurisprudence. C’est la 
jurisprudence de la Cour de cassation qui sera le plus souvent citée dans 
la suite de cet ouvrage, en particulier celle de sa chambre sociale. La 
référence sera alors « Soc. » suivie de la date de l’arrêt. En 2008, cette 
chambre a reçu 6 090 pourvois et a rendu 3 936 arrêts (décisions : 
rejets à 43 %, cassation à 38 %, non-admission à 19 %...). 

La réforme de la carte judiciaire est en cours d'application. Elle pré- 
voit la suppression de nombreuses juridictions avant sans doute une 
réforme de la répartition des compétences entre certaines juridictions. 


Juridictions administratives 


A. Tribunaux administratifs et cours administratives d'appel 


Les tribunaux administratifs (TA), au nombre de 30 et répartis sur le 
territoire national et dans les DOM-TOM, sont compétents pour les 
contestations d’une décision de l’administration. En droit du travail, 
l'administration (Inspection du travail, ministère du Travail, préfectu- 
res, etc.) est appelée à prendre des décisions, à propos par exemple d’un 
projet de règlement intérieur ou d’un licenciement de représentants du 
personnel. Le TA peut : 

— annuler la décision attaquée, si elle lui paraît illégale (recours pour 
excès de pouvoir), c'est-à-dire résulter d’une interprétation erronée 
du droit en vigueur ; 
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— octroyer une réparation à la personne qui a subi un préjudice du fait 
de l'administration (recours de plein contentieux). 

Avant le recours contentieux, il y a parfois lieu d'exercer un recours 
hiérarchique, c’est-à-dire devant le supérieur hiérarchique du fonction- 
naire qui a pris la décision contestée, par exemple, le ministre chargé du 
Travail. Un recours dit gracieux, auprès du fonctionnaire qui a pris la 
décision, peut toujours intervenir en premier lieu. 

C'est devant les cours administratives d'appel (CA A) que sont portés 
les appels formés contre les jugements des TA. Désormais, les parties 
peuvent présenter des observations orales après le prononcé des conclu- 
sions du « rapporteur public » (ancien « commissaire du gouverne- 
ment », décret du 7 janv. 2009). 


B. Conseil d’État (CE) 


Le CE est la plus haute juridiction dans l’ordre administratif. Son 
siège est à Paris, au Palais Royal. Il comprend plusieurs sections, dont 
une sociale. Sur certaines questions touchant au droit du travail (licen- 
ciement de représentants du personnel, contenu du règlement inté- 
rieur, etc.), la jurisprudence du CE revêt une importance capitale. Les 
recours en appréciation de la légalité et pour excès de pouvoir formés 
contre les actes réglementaires vont directement devant le CE, ce qui 
est le cas pour certaines décisions en droit du travail (exemple : arrêté 
ministériel d'extension d’une convention collective de branche). 

Sur un autre plan, le CE donne un avis sur les projets de loi préparés 
par le gouvernement et peut suggérer des modifications de fond ou de 
forme. Certains projets de décrets, dits règlements d'administration 
publique, doivent lui être soumis. 


Autres juridictions 


A. Tribunal des conflits (TC) 


Le TC est une haute juridiction qui a pour mission de résoudre les 
conflits de compétence entre les juridictions de l’ordre judiciaire et cel- 
les de l’ordre administratif. Les membres du TC sont nommés pour 
trois ans. C’est le ministre de la Justice qui le préside. Dans la pratique 
cependant, c’est le vice-président, élu par le tribunal, qui assure la pré- 
sidence. Le ministre de la Justice ne vient présider qu’en cas de partage 
égal des voix. Le tribunal a eu à se prononcer sur la compétence du juge 
en matière de contrat nouvelles embauches (CNE) (TC 19 mars 2007). 


B. Conseil constitutionnel 


Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres dont le mandat 
dure neuf ans et n’est pas renouvelable. Son siège est à Paris (rue de Mont- 
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pensier). Il se renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des membres 
sont nommés par le président de la République, trois par le président de 
l’Assemblée Nationale, trois par le président du Sénat. Font, en outre, de 
droit, partie à vie du Conseil Constitutionnel, les anciens présidents de la 
République. Son président, nommé par le président de la République, a 
voix prépondérante en cas de partage des voix. 


Le Conseil se prononce sur la conformité à la Constitution des lois 
organiques et des règlements des assemblées parlementaires. Aux 
mêmes fins, les lois ordinaires peuvent lui être déférées par le président 
de la République, le premier ministre, le président de l’une ou l’autre 
assemblées ou par 60 députés ou par 60 sénateurs. Le Conseil doit sta- 
tuer dans le délai d’un mois. Il assure le contrôle de constitutionnalité. 
Dans les conditions prévues aux articles 37 et 41 de la Constitution, il 
assure, par ses décisions, le respect des domaines respectifs de la loi et 
des actes réglementaires. 


Les décisions du Conseil Constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun 
recours et s'imposent, en principe, aux juridictions françaises (art. 62 
de la Constitution). Ces décisions peuvent en particulier : 

— annuler des articles de la loi adoptée par le Parlement en les déclarant 
contraires à la Constitution (ainsi, le Conseil constitutionnel a 
annulé plusieurs articles de la loi « démocratie sociale et temps de 
travail » du 20 août 2008 — DC 7 août 2008 —, de la loi relative à 
légalité salariale entre les femmes et les hommes — DC 16 mars 
2006 —, de la loi pour le développement de la participation — DC 
28 déc. 2006 —, une partie d’un article de la loi en faveur du travail, 
de l'emploi et du pouvoir d'achat — DC 16 août 2007). 

— émettre des réserves d'interprétation sur les dispositions de certains 
articles (DC 12 janv. 2002, loi de modernisation sociale). 

— valider les dispositions d'articles ayant fait l’objet d’un recours, en les 
déclarant conformes à la Constitution (exemples : DC 22 juill. 2005, loi 
de sauvegarde des entreprises ; DC 29 juill. 2005, loi en faveur des 
PME ; DC 20 juill. 2006, loi relative à l'immigration et à l'intégration ; 
DC 16 août 2007, précitée ; DC 16 août 2007, loi sur la continuité du 
service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs). 


Des dispositions législatives déclarées conformes à la Constitution par 
le juge constitutionnel peuvent être déclarées illicites par les juridictions 
communautaires (CJCE), notamment au regard des directives, et euro- 
péennes (CEDH, CEDS), au regard de la Convention et de la Charte. 

La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 de modernisation des insti- 
tutions de la V? République prévoit que « lorsque, à l’occasion d’une ins- 
tance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition 
législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garan- 
tit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi 
du Conseil d’État ou de la Cour de cassation (...)» (art. 61-1 de la 
Constitution), selon les conditions prévues par une loi organique. Ainsi, 
un justiciable pourra désormais enfin saisir le juge constitutionnel. 
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Les principales abréviations des juridictions compétentes 
en droit du travail 


e CJE/CJCE : arrêt de la Cour de justice européenne (UE). 

e CEDH : arrêt de la Cour européenne des droits de l'Homme (Conseil de 
l’Europe). 

e CEDS : décision du Comité européen des droits sociaux (Conseil de 
l’Europe). 

e DC : arrêt du Conseil constitutionnel. 

e TC : arrêt du Tribunal des conflits. 

e CE : arrêt du Conseil d'État. 

e Cass. ass. plén. : arrêt d'assemblée plénière de la Cour de cassation. : 

e Cass. ch. Mixte : arrêt de chambre mixte de la Cour de cassation. 

e Soc. : arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation. 

e Crim. : arrêt de la chambre criminelle de la Cour de cassation. 

e Civ. : arrêt d’une chambre civile de la Cour de cassation (par 
exemple : Civ. 2°). 

e Com. : arrêt de la chambre commerciale de la Cour de cassation. 

e CA : arrêt d’une cour d'appel (exemples : CA Paris ; soc. : arrêt d’une 
chambre sociale de la cour d’appel de Paris). 

e TGI : jugement d’un tribunal de grande instance. 

e T. corr. : jugement d’un tribunal correctionnel. 

e TI : jugement d’un tribunal d'instance. 

e TP : jugement d’un tribunal de police. 

e CPH : jugement d’un conseil de prud'hommes. 

e TA : jugement d’un tribunal administratif. 

e T. com. : jugement d’un tribunal de commerce. 

e TGI réf., TA réf. ou CPH réf. : ordonnance de référé d’un TGI, d’un 
TA ou d'un CPH. 

Les cours rendent des arrêts, les tribunaux rendent des jugements, les 
juges des référés rendent des ordonnances. 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


II. JURIDICTIONS 57 





L'organisation juridictionnelle en France 
(cours et tribunaux compétents 
en droit du travail) 
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Tableau 2 - Organisation juridictionnelle en France 
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CHAPITRE III 


Conseil de prud'hommes 





Les conseils de prud'hommes (CPH) désignent les tribunaux ayant à 
connaître des litiges entre employeurs et salariés nés à l’occasion du 
contrat de travail (formation, exécution et rupture du contrat; 
L. 1411-1 et s., L. 511-1 et s.). « En raison du caractère paritaire de leur 
composition et de la nature de leurs attributions, les conseils de prud hommes 
constituent un ordre de juridiction » (DC 17 janv. 2008). 


L'activité des CPH 


e En 2004, 207 770 demandes ont été enregistrées, en baisse de 7 % 
entre 1993 et 2004. Les sections Commerce et Activités diverses représen- 
tent 56,1 % des affaires traitées ; 64,5 % des demandeurs ont obtenu un 
résultat positif pour les salariés demandeurs ; 48,8 % des demandes n’abou- 
tissent pas à une décision de justice (les parties trouvant semble-t-il un 
accord avec toute décision de justice). Un peu plus d’un salarié sur quatre 
ayant fait l’objet d’un licenciement pour motif personnel a saisi le CPH. Ce 
taux est dix fois moins élevé pour les licenciements économiques. 

+ En 2007, dans les procédures au fond, 80 % des actions prud’homales 
sont liées à la rupture du contrat de travail ; les autres demandes concernent 
principalement le paiement d'éléments de la rémunération. De plus, 71 % 
ont accueilli favorablement les demandes (totalement ou partiellement), 
formulées à 96 % par les salariés, 45 % des affaires se terminant sans juge- 
ment. Dans les procédures en référé, les demandes se répartissent de façon 
équilibrée entre rupture du contrat (43 %) et indemnités et salaire (48 %) ; 
83 % sont accueillies favorablement. Le taux d’appel est proche de 60 % 
(Infostat Justice, 2009). 


Les conseillers prud'hommes ne sont pas des magistrats profession- 
nels (fonctionnaires de l’État), mais des juges élus : les prud'hommes 
employeurs sont élus par des employeurs, les prud’ hommes salariés par 
des salariés. Chaque CPH comporte un nombre égal de conseillers 
prud'hommes employeurs et de conseillers prud'hommes salariés. 
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Organisation 


A. Généralisation 


Il existe au moins un CPH dans le ressort de chaque TGI. Tout 
département est assuré d’en avoir au moins un. Un décret du 17 octo- 
bre 1979 a établi la liste des CPH pour tout le territoire et déterminé 
la compétence territoriale de chacun des conseils. Après la réforme de la 
carte judiciaire, il existe 210 CPH. Les sièges et les ressorts de nom- 
breux conseils ont également été modifiés (décret du 29 mai 2008 
fixant le siège et le ressort des CPH). 


B. Sections 


Les 210 CPH sont divisés en cinq sections autonomes : 
e encadrement ; 

e industrie ; 

e commerce ; 

e agriculture ; 

e activités diverses (AD). 

Chacune de ces sections comprend au moins un bureau de concilia- 
tion et un bureau de jugement. Le premier comprend deux conseillers, 
un représentant des salariés et un représentant des employeurs, tandis 
que le second comprend théoriquement deux représentants des salariés 
et deux représentants des employeurs. Le CPH comprend également un 
greffe, composé de greffiers et de personnels de greffe. Chaque section 
comprend au moins trois conseillers prud'hommes employeurs et trois 
conseillers prud'hommes salariés. Un CPH compte donc au minimum 
30 membres. Le nombre de conseillers pour chaque CPH est fixé par 
décret (exemple pour le CPH de Paris : Industrie 55, Encadrement 
108, Commerce 158, AD 90, Agriculture 5 ; décret du 29 mai 2008 
fixant la composition des CPH). 

Plusieurs chambres peuvent être constituées au sein d’une même sec- 
tion. Chacune comprend au moins quatre conseillers employeurs et 
quatre conseillers salariés. En fait, seuls les CPH les plus nombreux 
(environ un dixième du total) ont constitué des chambres. 

Lorsqu'une section comporte plusieurs chambres, une chambre est 
compétente pour connaître des litiges relatifs aux licenciements écono- 
miques. Dans les sections où n’ont pas été constituées des chambres, 
c'est la section elle-même qui statue sur ces litiges. La chambre spécia- 
lisée (ou la section) statue en urgence, mais avec une phase de concilia- 
tion préalable. 

Pour tenir compte de l’activité réduite des sections de l’agriculture, 
lorsque dans le ressort du TGI existent plusieurs CPH, il ny aura 
qu'une section de l’agriculture rattachée à l’un des conseils. 
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C. Rattachement à une section 


En vue de l'élection des conseillers prud'hommes, les employeurs et 
les salariés, occupés dans des établissements situés dans la circonscrip- 
tion territoriale du conseil, sont répartis entre les sections. 

Les employeurs et les salariés non-cadres de l’industrie sont rattachés à la 
section industrie ; ceux du commerce à la section commerce ; ceux des pro- 
fessions agricoles à la section de l’agriculture. C’est l’activité principale de 
l’entreprise qui constitue le critère de rattachement à une section. 

Les employeurs et salariés non-cadres qui ne peuvent être rattachés à 
aucune de ces trois sections sont rattachés à la section « activités diverses ». 

À la section de l'encadrement sont rattachés : 

— les employeurs qui occupent un ou plusieurs salariés relevant de la 
section encadrement et qui ont choisi de se rattacher à cette section 
plutôt qu’à la section correspondant à leur activité. 

— les salariés relevant des catégories suivantes (L. 1441-6, L. 513-1) : 
les ingénieurs ainsi que les salariés qui, même s'ils n’exercent pas de 
commandement, ont une formation équivalente, constatée ou non 
par un diplôme ; les salariés qui, ayant acquis une formation techni- 
que, administrative, juridique, commerciale ou financière, exercent 
un commandement par délégation de l’employeur ; les agents de 
maîtrise qui ont une délégation écrite de commandement ; les voya- 
geurs, représentants et placiers (VRP). 

Les élections ont lieu, dans chaque section, par collège séparé 
(employeurs, salariés). 


Électorat, éligibilité et scrutin 


A. Conditions d’électorat 


Pour être électeurs, les salariés et les employeurs doivent (L. 1441-1, 
L. 513-1): 
e être âgés de 16 ans accomplis ; 
e exercer une activité professionnelle ou être sous contrat d’appren- 
tissage ou involontairement privés d'emploi) ; 
e n'être l’objet d'aucune interdiction, déchéance ou incapacité rela- 
tive à leurs droits civiques. 
Sont électeurs dans le collège des salariés : 
e les salariés et les salariés cadres ne détenant pas une délégation 
particulière d'autorité assimilant à un employeur ; 
e les salariés titulaires d’un contrat d'apprentissage ; 
e les personnes à la recherche d’un emploi (sauf recherche d’un pre- 
mier emploi). 
Sont électeurs dans le collège des employeurs : 
e les personnes employant pour leur compte ou pour le compte 
d'autrui un ou plusieurs salariés ; 
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e les associés en nom collectif ; 

e les présidents des conseils d'administration ; 

e les directeurs généraux et directeurs ; 

e les cadres détenant sur un service, un département ou un établisse- 
ment de l’entreprise une délégation particulière d'autorité, établie 
par écrit, permettant de les assimiler à un employeur. 


B. Établissement des listes électorales 


Pour les élections du 3 décembre 2008, le dispositif retenu était le 
suivant : en vue de la constitution des listes électorales, par le maire 
de chaque commune, chaque employeur doit déclarer les salariés qu'il 
emploie, dans chaque établissement géographiquement distinct, à 
l’aide de la Déclaration Annuelle des Données Sociales (DADS, 
L. 1441-8). 

Cette déclaration doit être tenue à la disposition, à des fins de vérifi- 
cation (L. 1441-9), du personnel de l'établissement, des délégués du 
personnel et syndicaux, pendant 15 jours (avant le 15 févr. 2008), avec 
affichage dans les établissements de plus de 10 salariés. 

Cette déclaration comprend les nom, prénoms, date et lieu de nais- 
sance ainsi que le domicile des salariés, en faisant mention de la section 
dont relève l’entreprise. Le document distingue les salariés cadres et 
ceux qui ne le sont pas et comporte aussi leur numéro de Sécurité 
sociale (R. 1441-20, R. 513-11). 

Les employeurs continuent à demander leur propre inscription sur la 
liste électorale dans la section dont ils relèvent. 

Le maire, assisté d’une commission, établit la liste électorale en pro- 
cédant à l'inscription, dans chaque section, des électeurs salariés et 
employeurs. Cette commission est composée d’électeurs. S'ils sont sala- 
riés, ils bénéficient d’autorisations d’absence, assimilées à du temps de 
travail. La participation d’un salarié à cette commission ne saurait être 
la cause d’une sanction ou de la rupture du contrat de travail par 
l'employeur (L. 1441-13, L. 513-3). 

Une procédure spécifique de contestation de la liste électorale établie 
par le maire est prévue (recours devant le maire (du 19 sept. au 20 oct. 
2008) puis, le cas échéant, devant le TI (du 21 oct. au 3 déc. 2008) 
(L. 1441-14 et 15, L. 513-3 ; circulaire DGT du 10 avril 2008). 


C. Conditions d'éligibilité 


Sont éligibles les salariés et les employeurs qui : 

eont la nationalité française (cette condition n’est pas exigée des 
électeurs) ; rendant la justice « au nom du peuple français », ils 
participent à une activité essentielle de l’État ; 

e sont âgés de 21 ans au moins ; 

e n’ont encouru aucune condamnation privative de la capacité 
électorale ; 
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e sont inscrits sur les listes électorales prud'homales ou remplissent 
les conditions requises pour y être inscrits, ou y ont été inscrits 
(mais dans ce dernier cas, il faut avoir exercé l’activité au titre de 
laquelle ils y étaient inscrits depuis moins de 10 ans). 

Les candidats sont éligibles dans la section où ils sont inscrits ou rem- 
plissent les conditions pour être inscrits comme électeurs. Est inéligi- 
ble pendant un délai de cinq ans tout conseiller prud’homme élu qui 
refuse de se faire installer ou est déclaré démissionnaire d'office 


(L. 1441-21, L. 514-5). 


D. Liste des candidats 


La déclaration de candidature résulte du dépôt d’une liste à la préfec- 
ture (L. 1441-22). Les candidats salariés sont, en fait, bien que cela ne 
soit pas exigé par le texte, présentés par les organisations syndicales 
représentatives de salariés (sans aucun monopole des seules organisa- 
tions syndicales représentatives au plan national) et les candidats 
employeurs par des organisations patronales. La contestation est possi- 
ble dans les 10 jours suivant la publication. 

Les listes ne sont pas recevables si elles sont présentées par un parti 
politique ou une organisation prônant des discriminations, notamment 
sexuelles, raciales ou homophobes (L. 1441-23, L. 513-3-1), si elles ne 
respectent pas le principe de la parité de la juridiction prud’homale 
(L. 1441-23), si elles comportent un nombre de candidats inférieur au 
nombre de postes à pourvoir ou supérieur au double de celui-ci 
(L. 1441-25, L. 513-6). Il est en outre interdit de présenter simultané- 
ment des listes dans deux collèges d’un même CPH ou de conseils dif- 
férents (L. 1441-24, L. 513-3-1). 

Le mandataire de la liste notifie à l'employeur le ou les noms des sala- 
riés de son entreprise qu'il entend présenter sur sa liste de candidats. 
Cette notification ne peut intervenir plus de trois mois avant le début 
de la période de dépôt de la liste des candidatures à la préfecture 
(L. 1441-27). 

La constatation par le juge, avant le scrutin, de l’inéligibilité d’un ou 
de plusieurs candidats sur une liste rend celle-ci irrégulière dès lors 
qu’elle a pour effet de réduire le nombre de candidats de la liste à un 
nombre inférieur au nombre de postes à pourvoir (L. 1441-28). 

Pour les élections du 3 décembre 2008, la période de dépôt des listes 
à la préfecture courait du 30 septembre au 14 octobre (12 heures). Les 
listes ont été affichées le 15 octobre. 


E. Scrutin 


Le scrutin doit se dérouler pendant le temps de travail, soit à la mai- 
rie, soit dans un local proche du lieu de travail. L'employeur est tenu 
d'autoriser les salariés à s’absenter, afin de leur permettre de participer 
au scrutin. Cette absence ne peut donner lieu à aucune diminution de 
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rémunération (L. 1441-34, L. 513-4 ; circulaire n° 2008-08 sur l’orga- 
nisation des élections). La durée de l'autorisation d'absence accordée 
aux salariés pour participer au scrutin doit être suffisante. À défaut, une 
durée trop courte constitue un trouble manifestement illicite et le juge 
peut fixer une durée raisonnable (TGI Montluçon, 28 nov. 2008, CGT 
c/ Sté Goodyear Dunlop Tires France : le juge a fixé une « absence auto- 
risée et rémunérée d'une durée d'une heure », au lieu d’une demi-heure fixée 
par l'employeur). 

Cette facilité est étendue aux salariés désignés comme mandataires de 
listes, assesseurs et délégués de listes pour le temps nécessaire à 
l’accomplissement de leurs fonctions. Ce temps est assimilé à du temps 
de travail. 

L'exercice des fonctions de mandataire de liste, d’assesseur ou de 
délégué de liste par un salarié ne peut être la cause d’une sanction 
ou d’une rupture du contrat de travail par l'employeur. Les délégués 
syndicaux appelés à exercer ces fonctions sont autorisés à utiliser à 
cet effet le crédit d’heures dont ils disposent au titre de leur 
mandat. 


Les résultats de tous les votes intervenus dans la circonscription terri- 
toriale du CPH sont rassemblés. L'élection des conseillers a lieu, au 
scrutin de liste, à la représentation proportionnelle, à un tour, suivant 
la règle de la plus forte moyenne. L’électeur vote pour une liste et ne 
peut ni rayer un nom ni en ajouter un ni modifier l’ordre de présenta- 
tion des candidats. Sur chaque liste, les sièges sont attribués aux candi- 
dats d’après l’ordre des présentations. 

Les conseillers prud’ hommes sont élus pour cinq ans. L'élection a lieu 
à la même date pour l’ensemble des CPH. Les dernières élections ont eu 
lieu le 3 décembre 2008 — l'ordonnance du 24 juin 2004 relative aux 
mesures de simplification dans le domaine des élections prud’homales 
ayant reporté les élections au plus tard le 31 décembre 2008, au lieu de 
2007, année chargée sur le plan électoral. Les mandats en cours avaient 
donc été prolongés d’une année. À titre expérimental, le vote en 2008 
a été mis en œuvre à Paris par voie électronique (décret du 23 juill. 
2007). 

Les résultats ont été proclamés le 4 décembre 2008 et affichés à la 
mairie du siège de chaque CPH. Dans les huit jours suivant l'affichage, 
les contestations relatives à l’éligibilité, à la régularité et à la recevabi- 
lité des listes des candidats à l'élection des conseillers prud’ hommes 
ainsi qu’à la régularité des opérations électorales relèvent de la compé- 
tence du TI, qui statue en dernier ressort dans les 10 jours (L. 1441-39 
et s., L. 513-11). 

Dans le mois suivant, les nouveaux conseillers prêtent serment et sont 
installés (entrée en fonction). Le greffier du CPH informe chaque 
employeur concerné. 
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Résultats des élections prud'homales du 10 décembre 2008 au niveau national 
PIA TR Inscrits Votants Part. Exprimés 
Collège salariés 18 661 393 4758 823 25,50 % 4 619 786 
SiN AOA 518 349 161 605 31,18 % 156717 
Total 19 179 742 4 920 428 25,65 % 4776 503 
Sans la Guyanne et six sections du collège employeurs 
Ne p Inscrits Votants Part. Exprimés 
Collège salariés 18 661 393 4758 823 25,50 % 4 619 786 
Listes Voix % Sièges 
CGT 1570 696 34,00 2854 
CFDT 1007 756 21,81 1794 
FO 730 604 15,81 1146 
CFTC 401 460 8,69 383 
CFE-CGC 378 478 8,19 627 
Unsa 288 788 6,25 249 
Solidaires 176 307 3,82 92 
Div. sal. 65 697 1,42 91 
TOKES SIKON Inscrits Votants Part. Exprimés 
confondues 
ni 518349 161 605 31,18% 156 717 
Listes Voix % Sièges 
UE 113 073 72,15 6 265 
AEES 29 726 18,97 462 
Div. emp. 13918 8,88 492 





Tableau 3 - Résultats des élections prud'homales de 2008 


L'évolution constatée est la suivante. Pour le collège employeurs : UE 
(Union pour les droits des employeurs, réunissant Medef, Cgpme, Upa, 
FNSEA et Unapl), en baisse de plus de 7,9 % ; AEES (Association des 
employeurs de l’économie sociale), en augmentation de plus de 7 %. Et 
pour le collège salariés : CGT : + 1,8 % ; CFDT :-3,3 % ; FO:-22%; 
Cgc : + 1,2 % (première place dans l'encadrement) ; Unsa : + 1,29 % ; 


etc. 


au niveau national 
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Statut des conseillers 


Les conseillers prud'hommes sont des magistrats « exerçant leurs 
fonctions à temps partiel et pour une durée déterminée dans une juri- 
diction spécialisée » (DC 28 déc. 2006). 


A. Formation 


Les conseillers bénéficient, sur leur demande, de congés-formation 
d’une durée de six semaines par mandat, soit 36 jours ouvrables (Soc. 
19 nov. 1996). Ces absences sont rémunérées par l'employeur. 

Le salarié conserve sa rémunération (ces absences peuvent être imputées 
par l'employeur sur le budget affecté à la formation professionnelle). 

La formation des conseillers prud'hommes est financée et organisée 
par l'État (L. 1442-1, D. 1442-1, L. 514-3) qui la délègue à (arrêté du 
18 mars 2009) : 

e des établissements publics d'enseignement supérieur (des Instituts 
du travail et le Cnam — chaire de droit social) ; 

e des organismes privés à but non lucratif, rattachés aux organisa- 
tions syndicales (ayant obtenu 150 sièges répartis dans 50 départe- 
ments, aux dernières élections prud'homales) — chaque organisation 
syndicale doit créer et gérer un organisme spécialisé qui assure la 
formation des conseillers qui lui sont affiliés (par exemple pour la 
CGT, l’Institut Prudis). 


B. Exercice du mandat 


Les employeurs sont tenus de laisser aux salariés de leur entreprise, 
membres d’un CPH, le temps nécessaire pour se rendre et participer 
aux activités prud'homales : participer aux séances, aux mesures d’ins- 
truction, etc. (L. 1442-5, L. 514-1). Le temps passé hors de l’entreprise 
pendant les heures de travail par les conseillers prud’ hommes du col- 
lège salarié pour l'exercice de leurs fonctions est assimilé à un temps de 
travail pour la détermination des droits que le salarié tient de son 
contrat de travail et des dispositions législatives, réglementaires et 
conventionnelles. 

Les absences de l’entreprise, justifiées par l'exercice des fonctions de 
conseiller prud homme du collège salarié, n’entraînent aucune diminu- 
tion des rémunérations et avantages y afférents. Selon la jurisprudence, 
« nulle autorité ne saurait être comptable du temps que le juge consacre à son 
activité juridictionnelle » (CA Chambéry, ch. appels correc., 12 sept. 
2007) ; cependant, désormais, la réglementation détermine un nombre 
d'heures indemnisables suivant les différentes activités du conseiller 
(exemple ; trois heures pour la rédaction d’un jugement ; décret du 
16 juin 2008, art. D. 1423-65 et s.). 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


III. CONSEIL DE PRUD'HOMMES 67 


Le système de paiement à la vacation subsiste pour les conseillers 
employeurs et les conseillers salariés sans emploi ou ayant cessé leur 
activité professionnelle et pour les activités exercées en dehors des heures 
de travail (décret du 16 juin 2008, art. D. 1423-56, pour le salarié : 
7,10 € de l’heure). 

Le salarié élu CPH, travaillant en service continu ou discontinu 
posté, a droit à un aménagement d'horaires de son travail de façon à lui 
garantir un temps de repos minimum. Il bénéficie du maintien de son 
salaire (D. 1423-61 et D. 1423-62). 


C. Protection contre le licenciement, 
la discrimination et l’entrave 


Les conseillers prud'hommes salariés bénéficient d’une protection 
particulière contre le licenciement qui ne peut intervenir que sur auto- 
risation préalable de l'inspecteur du travail (L. 1442-19). Il va est de 
même pour les anciens conseillers prud'hommes, pendant les six mois 
qui suivent la cessation de leurs fonctions et pour les candidats, dès que 
l'employeur a reçu notification, par le mandataire de la liste, de la 
candidature du salarié ou lorsque celui-ci prouve que l'employeur a eu 
connaissance de l’imminence de sa candidature et, pendant une durée 
de six mois suivant publication de la liste, à condition que le nom du 
salarié y figure (Soc. 12 sept. 2007). C’est la même protection que celle 
qui est prévue pour les délégués syndicaux dans l’entreprise. 

Cette protection s'étend également aux cas de discrimination dans 
l'emploi. Ainsi, en se référant à la classification des emplois de l'entre- 
prise, le juge peut décider d’un reclassement du salarié discriminé à une 
date qu'il fixe (Soc. 24 févr. 2004). 

L'employeur qui crée des obstacles à la libre désignation des candi- 
dats, à l'indépendance ou à l'exercice des fonctions de conseiller 
prud’homme, s'expose à des sanctions pénales (délit d’entrave — L. 1443-3, 
L. 531-1), de la même façon que l'employeur qui porte atteinte à lexer- 
cice du droit syndical dans l’entreprise. 


D. Discipline 


L'acceptation par un conseiller prud’homme d’un mandat impératif, 
à quelque époque ou sous quelque forme que ce soit, constitue un man- 
quement grave à ses devoirs. Si ce fait est reconnu par les juges chargés 
de statuer sur la validité des opérations électorales, il entraîne de plein 
droit l'annulation de l'élection de celui qui s’en est rendu coupable 
ainsi que son inéligibilité. Si la preuve n’en est rapportée qu'ultérieure- 
ment, ce fait entraîne la déchéance de l'intéressé (L. 1442-11). 
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Compétence du conseil de prud'hommes 
Le CPH détient une compétence spéciale, qui s'exerce territorialement. 


A. Compétence matérielle 


Le CPH règle par voie de conciliation les différends qui peuvent s’éle- 
ver à l’occasion de tout contrat de travail, relevant du Code du travail, 
entre les employeurs ou leurs représentants, et les salariés qu'ils 
emploient. Il juge les litiges lorsque la conciliation n’a pas abouti 
(L. 1411-1, L. 511-1). 

Les litiges soumis au CPH sont ceux qui s'élèvent à l’occasion d’un 
contrat de travail, par exemple des litiges concernant une sanction pour 
faute, le paiement de majorations pour des heures supplémentaires, 
l'indemnité de départ d’un salarié, les licenciements individuels, le non- 
respect d’une clause de non-concurrence, une contestation sur des droits de 
propriété intellectuelle (Soc. 21 mai 2008), un préjudice lié à l'atteinte à la 
santé (CA Bordeaux 7 avril 2009, Ahlstrom Label Pack salarié en « prére- 
traite amiante », indemnisé pour la perte de chance de mener à son terme 
une carrière professionnelle normale et pour le préjudice d’anxiété), etc. 

Plusieurs salariés d’un même employeur peuvent saisir le CPH d’une 
demande identique (Soc. 21 mai 1996). Ainsi, plusieurs salariés peu- 
vent demander le bénéfice d’une prime prévue par la convention collec- 
tive et refusée par l'employeur. 

Le CPH sera donc conduit, dans certains cas, à examiner en priorité s’il 
y a bien contrat de travail, en utilisant notamment le critère de la subor- 
dination. Si c’est le cas, il s’estimera compétent et jugera l'affaire au fond. 

Les litiges nés à l’occasion d’un contrat d'apprentissage relèvent de la 
compétence des prud'hommes, car il s’agit là d’un contrat de travail, 
bien que d’un type particulier. 

Le CPH règle aussi les différends et litiges nés entre salariés à locca- 
sion du travail (L. 1411-3), notamment dans des cas de harcèlements, 
« moral » (Soc. 21 juin 2006) ou sexuel (CA Paris, 20 mars 2001, Mme 
P. c/ LeCalvez et Ccas EDF) ou de différends salariaux (Soc. 18 mars 
2008, redistribution des cachets entre deux musiciens). 

Les personnels des services publics à caractère industriel et commer- 
cial (par exemple RATP, Soc. 18 déc. 2007), lorsqu'ils sont employés 
dans les conditions du droit privé relèvent de la compétence du CPH 
(L. 1411-2). En revanche, les personnels soumis à un statut (fonction- 
naires, agents non contractuels de services publics à caractère adminis- 
tratif, Soc. 2 févr. 2005), ne sont pas titulaires d’un contrat de travail et 
les litiges avec leur administration relèvent du TA. 

La plupart des litiges que connaît le CPH sont portés à l’initiative du 
salarié, qui cherche à se faire reconnaître un droit qu’il pense tenir de la 
législation, de la convention collective ou de son contrat de travail. Le CPH 
est donc amené à appliquer également des textes légaux, conventionnels ou 
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européens. Il tranche le litige conformément aux « règles de droit » qui lui 
sont applicables (art. 12 Nouveau Code de Procédure Civile). 

Le litige peut intervenir en cours d’exécution du contrat de travail 
mais, le plus souvent, les salariés saisissent le CPH alors que le contrat 
de travail est rompu, n’hésitant plus à affronter l'employeur lorsque la 
relation de travail ne subsiste plus. 

Enfin, la juridiction prud’homale est également compétente pour 
connaître d’un litige relatif à une discrimination dans une procédure de 
recrutement (Soc. 20 déc. 2006). 


B. Compétence territoriale et section compétente 


Il reste à déterminer quel CPH doit être saisi (compétence territoriale) 
et quelle est la section compétente. Le CPH compétent est généralement 
celui dans le ressort duquel est situé l'établissement où est effectué le tra- 
vail. Si ce dernier est réalisé en dehors de tout établissement ou à domi- 
cile, la demande est portée devant le CPH du domicile du salarié. Celui- 
ci peut toujours saisir le CPH du lieu où l'engagement a été contracté et 
celui du lieu où l’employeur est établi (Soc. 16 mai 2007). 

La section compétente est celle dont relève le salarié. Ce sera le plus 
souvent celle aussi dont relève l'employeur et dans laquelle celui-ci a 
voté. Ce n’est pas le cas si le salarié est un cadre et si l'employeur relève 
de la section industrie, par exemple. En dehors de ces règles, est nulle 
une clause attributive de juridiction incluse dans un contrat de travail, 
sauf s’il a un caractère international (Soc. 30 janv. 1991). 


Procédure 


A. Saisine 


Le CPH est saisi soit par une demande, soit (ce qui est plus rare) par 
la comparution volontaire des parties. Au regard du principe de l’unicité 
de l'instance prud’homale, toutes les demandes dérivant d’un contrat de 
travail doivent, en règle générale, faire l’objet d’une seule instance 
(Soc. 14 mars 2007). 

La demande peut être soit faite sur place au secrétariat-greffe du 
CPH, soit adressée à celui-ci par lettre recommandée. La demande doit 
indiquer les noms, professions, adresses des parties, ainsi que les diffé- 
rents motifs sur lesquels elle porte. Le montant des remboursements ou 
dommages-intérêts demandés doit être indiqué. Le secrétariat-greffe 
délivre ou envoie un récépissé au demandeur. 


B. Assistance et représentation 


Les parties doivent comparaître en personne. Elles peuvent toutefois 
se faire représenter en cas de motif légitime (par exemple maladie), qui 
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doit être admis par le juge. Par ailleurs, elles peuvent aussi (ce n’est pas 
obligatoire) se faire assister. 

Les personnes habilitées à assister ou à représenter les parties, à condi- 
tion de ne pas être membres du CPH compétent (Soc. 3 juill. 2001, 
Soc. 16 sept. 2008, Mme Carsoulle, « la procédure était entachée de 
nullité et aucune régularisation n’était possible », art. 6 $ 1 CESDH, 
L. 1453-2), sont : 

e les salariés ou les employeurs appartenant à la même branche 
d'activité ; 

e les délégués permanents ou non permanents des organisations syn- 
dicales, ouvrières ou patronales ; notamment un défenseur syndical 
salarié (L. 1453-4) ; 

e le conjoint ; 

e les avocats. 

L'employeur peut également se faire assister ou représenter par un 
membre de l’entreprise ou de l’établissement. 

Les organisations syndicales et les associations peuvent aussi agir en 
substitution pour un ou plusieurs salariés (voir chapitre 17). 


C. Conciliation et jugement 


La première phase de la procédure consiste dans une tentative de 
conciliation, qui est obligatoire. La seconde phase sera celle du juge- 
ment, si la conciliation n’a pas abouti. 


1. Bureau de conciliation (BC) 


Le secrétariat-greffe avise le demandeur de la date de la séance du BC à 
laquelle l'affaire sera appelée et convoque le défendeur devant le BC par 
lettre recommandée avec demande d’accusé de réception. Les deux parties 
sont invitées à se munir de toutes les pièces utiles. Le BC est composé 
d'un conseiller prud homme employeur et d’un prud’homme salarié. 

Si le demandeur ne se présente pas le jour fixé pour la tentative de conci- 
lation, sans avoir justifié en temps utile d’un motif légitime, la demande 
devient caduque. Toutefois, la caducité n’est pas déclarée si le demandeur a 
transmis à son mandataire un écrit formalisant son autorisation à se conci- 
lier en son nom et pour son compte, ainsi que sa connaissance de ce que, en 
son absence, le BC pourra déclarer sa demande caduque (R. 1454-12 al. 2, 
décret du 18 juill. 2008). La demande ne peut être renouvelée qu'une seule 
fois, à moins que le BC ne constate que le demandeur n’a pu comparaître 
sur sa seconde demande suite à un cas fortuit. 

En l'absence du défendeur, l'affaire est renvoyée au bureau de juge- 
ment (BJ). Toutefois, si le défendeur a justifié en temps utile d’un 
motif légitime d'absence, soit il est convoqué à une prochaine séance du 
bureau de conciliation par lettre simple ; soit il transmet à son manda- 
taire un écrit formalisant son autorisation à se concilier en son nom et 
pour son compte (R. 1454-13, décret du 18 juill. 2008). 
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Si les deux parties sont présentes, le BC entend leurs explications et 
essaie de les concilier. Les séances du BC ne sont pas publiques. Le BC, 
même en l'absence du défendeur, est habilité à prendre des mesures 
provisoires, immédiatement exécutoires. Il peut ainsi ordonner la déli- 
vrance, le cas échéant sous peine d’astreinte (le débiteur récalcitrant est 
condamné à payer une somme dont le montant augmente chaque jour), 
de certificats de travail et des bulletins de paye. Lorsque l’existence de 
l'obligation n’est pas sérieusement contestable, le BC peut ordonner le 
versement de provisions sur les salaires et accessoires du salaire, les 
commissions, les indemnités de congés payés, de préavis et de licencie- 
ment, etc., dans la limite de six mois de salaire calculés sur la moyenne 
des trois derniers mois. En outre, il peut ordonner d'office certaines 
mesures d'instruction, notamment le recours à une expertise. 

En cas d’accord sur tout ou partie des demandes, un procès-verbal, 
mentionnant la teneur de l’accord intervenu, est dressé. Si la concilia- 
tion n’a pu avoir lieu ou si elle n’est que partielle, le BC dresse un 
procès-verbal, notant les prétentions qui restent contestées et les décla- 
rations que les parties font alors sur ces prétentions, puis renvoie 
l'affaire soit directement au bureau de jugement si elle est en état d’être 
jugée, soit à un ou deux conseillers rapporteurs. Dans ce dernier cas, 
l’un est un prud’homme employeur, l’autre un prud’ homme salarié. 

En cas d’impossibilité de parvenir à une conciliation ou en cas de 
conciliation partielle, le BC renvoie l'affaire au BJ lorsque le deman- 
deur et le défendeur sont présents ou représentés et que l'affaire est en 
état d’être jugée sans que la désignation d’un ou de deux conseillers 
rapporteurs ou le recours à une mesure d'instruction ne soient nécessai- 
res (R. 1454-17 al. 1°). 


2. Bureau de jugement (BJ) 


Les parties sont convoquées par simple lettre devant le BJ. Celui-ci 
comprend un nombre égal de conseillers prud'hommes employeurs et 
de prud'hommes salariés (au moins deux pour chaque élément). 
L'audience est publique. 

La conciliation peut intervenir encore à ce stade. Si ce n’est pas le cas, 
le bureau rend un jugement (éventuellement après avoir mis l'affaire en 
délibéré, ce qui entraîne que le jugement sera rendu ultérieurement). 
Le BJ prend sa décision à la majorité des voix. 


3. Référé prud’'homal 


Une formation de référé existe dans chaque conseil de prud’hommes. 
Le bureau des référés, commun à l’ensemble des sections, est composé 
d'un conseiller prud homme salarié et d’un prud’homme employeur. : 

La formation de référé peut être saisie : 

— dans tous les cas d'urgence et ordonner des mesures ne souffrant 
aucune contestation « sérieuse », comme la remise immédiate d’un 
certificat de travail. Elle peut accorder une provision sur salaires et 
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indemnités, pourvu que la somme soit incontestablement due, et 

cela sans plafonnement, à la différence du bureau de conciliation. 

— pour faire cesser des « troubles manifestement illicites », par exem- 
ple pour ordonner la « réintégration » d’un représentant du person- 
nel licencié sans l’autorisation de l’inspecteur du travail ou pour faire 
cesser une discrimination. 

La formation de référé peut prononcer des condamnations (ordonnan- 
ces) assorties d’astreintes. Elle peut interpréter une convention collec- 
tive ou un accord collectif (Soc. 27 juin 2007). En revanche, elle n’a pas 
le pouvoir d’ordonner la résiliation d’un contrat de travail (Soc. 15 mai 
2007). L'ordonnance rendue par la formation de référé est une mesure 
provisoire qui ne lie pas le bureau de jugement. Le délai d'appel est de 
15 jours. 


4. Départage 


En cas de partage des voix (devant le BC, le BJ ou la formation de 
référé), l'affaire est renvoyée à une audience ultérieure du bureau, mais 
celui-ci est cette fois présidé par un juge du TI, c’est-à-dire par un 
magistrat professionnel, désigné par le premier président de la Cour 
d'appel : c’est le juge départiteur (L. 1454-2). 


D. Instruction 


Le bureau (BC ou BJ) peut, parmi les mesures d’instruction, désigner 
des conseillers rapporteurs. Ceux-ci peuvent entendre les parties, leur 
demander de fournir des explications ou des documents justificatifs. Ils 
peuvent aussi entendre des témoins ou ordonner des mesures d’instruc- 
tion. Leur mission est de mettre l'affaire en l’état d’être jugée par le 
bureau de jugement. Mais, même à ce stade, une conciliation est toujours 
possible, soit totale, soit partielle. Un procès-verbal est alors dressé. 


1. Récusation 


Un conseiller prud’ homme peut être récusé lorsqu'il a un intérêt per- 
sonnel à la contestation, notamment du fait d’un lien familial avec l’une 
des parties (L. 1457-1). 

En revanche, le fait qu'un membre d’un CPH appartienne à la même 
organisation syndicale que l’une des parties au procès n’est pas de nature 
à affecter l'équilibre de la juridiction ou à mettre en cause l’impartialité 
de ses membres (Soc. 19 déc. 2003). Un syndicat peut agir en justice 
pour la protection d’un de ses conseillers prud'hommes menacé de récu- 
sation en raison de son affiliation syndicale (Soc. 3 oct. 2007). 


2. Audience 


Lors de l'audience prud’homale, le juge doit jouer un rôle actif pour 
permettre la manifestation de la vérité. Le président de séance dirige les 
débats. Il doit faire respecter les principes directeurs du procès prud’homal, 
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notamment la comparution personnelle des parties (R. 1453-1), l'oralité de 
la procédure (R. 1453-3), et bien entendu le principe du contradictoire 
(art. 16 Nouveau Code de Procédure Civile). 


3. Régime probatoire 


En règle générale, la charge de la preuve repose sur le demandeur (le 
salarié le plus souvent) : « Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit 
la prouver. » L'employeur, lui, doit justifier qu’il a respecté le droit 
applicable : « Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paie- 
ment ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation. » (art. 1315 
C. civil) 

Cependant, dans plusieurs domaines (heures travaillées, sanction dis- 
ciplinaire, licenciement, discrimination, etc.), il existe un aménage- 
ment de la charge de la preuve au bénéfice du demandeur pour faciliter 
l'établissement de la preuve et la manifestation de la vérité. 


4. Décision 


Les jugements sont notifiés par le secrétariat-greffe aux parties par 
lettre recommandée avec demande d’accusé de réception. 

Le CPH peut assortir l'exécution de sa décision d’une astreinte et est 
seul compétent pour liquider l’astreinte lorsqu'il s’est réservé le pouvoir 
de le faire (Soc. 9 mai 2007). 

L'exécution provisoire est parfois de droit, et même quand ce n’est 
pas le cas, le CPH peut la prévoir. Ainsi, même en cas d’appel, la déci- 
sion doit être exécutée. 


5. Votes de recours 


Le CPH juge en dernier ressort si le chiffre de la demande n'excède 
pas 4 000 € (taux fixé par décret dont la révision annuelle n’est plus 
imposée depuis la loi de simplification du droit du 9 déc. 2004). Dans 
ce cas, le jugement n’est pas susceptible d’appel, mais peut faire direc- 
tement l’objet d’un pourvoi en cassation, si l’une des parties estime que 
le droit n’a pas été correctement appliqué. 

Si la demande est supérieure à 4 000 € ou porte sur une somme indé- 
terminée, un appel est possible devant la Cour d'appel (chambre 
sociale). L'appel doit être porté dans le délai d’un mois à compter de la 
notification du jugement et adressé au secrétariat-greffe du CPH qui a 
rendu le jugement. L'appel a un effet suspensif : la décision ne peut pas 
être exécutée lorsqu'il y a appel, à moins que le bureau de jugement 
n'ait ordonné l'exécution provisoire. Sont de droit exécutoires à titre 
provisoire les jugements qui, par exemple, ordonnent le paiement des 
rémunérations et indemnités, dans la limite maximum de neuf mois de 
salaire calculés sur la moyenne des trois derniers mois. 

L'arrêt de la Cour d'appel est susceptible d’un pourvoi en cassation. 
Les pourvois en cassation ne sont pas suspensifs et doivent être formés 
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dans les deux mois suivant la notification du jugement attaqué. Pas 
plus que devant le CPH, les parties ne sont tenues de se faire assister, 
en matière prud’homale, devant la Cour d'appel, mais elles y sont 
désormais tenues devant la Cour de cassation. 


6. Contentieux des licenciements économiques 


Les licenciements économiques relèvent de la compétence 
prud'homale (CPH Caen, 11 sept. 2007, Moulinex, condamnation 
pour non-respect des engagements du « plan social » au bénéfice de 
597 salariés licenciés). Toute section comportant plusieurs chambres 
doit en comprendre une compétente pour connaître des litiges relatifs 
aux licenciements économiques (L. 1456-1, L. 512-3). Une procédure 
particulière s'impose alors en urgence : la séance de conciliation doit 
avoir lieu dans le mois de la saisine du CPH. Le jugement doit interve- 
nir dans un délai ne pouvant excéder six mois à compter de la date à 
laquelle l'affaire a été renvoyée au bureau de jugement. 


Conseil supérieur de la prud'homie 


Le Conseil supérieur de la prud’homie (CSP), organisme consultatif, 
siège auprès du garde des sceaux, ministre de la Justice, et du ministre 
chargé du Travail (L. 1431-1). En font partie, outre les représentants 
des ministères intéressés, des représentants, en nombre égal, des orga- 
nisations syndicales et des organisations professionnelles représentati- 
ves sur le plan national. Le CSP est notamment consulté sur tous les 
projets de textes, législatifs ou réglementaires, concernant la justice 
prud’homale. 

L'employeur laisse aux salariés de son entreprise, membres du CSP, le 
temps nécessaire pour remplir leurs fonctions. Ce temps est assimilé à 
une durée de travail. L'exercice des fonctions de membre du CSP par un 
salarié ne peut être la cause d’une sanction ou d’une rupture du contrat 
de travail par l'employeur. 
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Arrêt (rejette le pourvoi 
en cassation ou casse 
l'arrêt de la Cour 
d'appel ou le jugement 
du CPH) 


Arrêt (confirme 
le jugement 
ou l'ordonnance du CPH, 
ou infirme le jugement 
ou l'ordonnance du CPH) 


Jugement 


Conciliation 
(PV) 


Cour 
de cassation 
(Chambre 
sociale) 


Pourvoi 


75 


en cassation 
(délai deux mois) 


Cour d'appel 
(Chambre 
sociale) 


Sja 


Appel si demande 


> 4 000 € 


(délais : un mois; 
15 jours si référé) 


Conseil de 
prud'hommes 
(Sections : 
Industrie, 
Commerce, 
Agriculture, 
Activités 
diverses, 
Encadrement) 


Bureau Formation 
de jugement de référé 
(recours au juge | (recours au juge 
départiteur départiteur 
président du TI, | président du TI 
en cas de en cas de 
partage partage 
des voix) des voix). 
ses 
de conciliation 


Dépôt 
de la demande 
au secrétariat — | 


Ordonnance 
(trouble 
— manifestement 
illicite 
ou urgence) 


Tableau 4 - La procédure devant le Conseil de prud'hommes 
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CHAPITRE IV 


Administration du travail 
et organismes compétents 
en matière d'emploi et de travail 





Ministère du Travail 


L'organisation du gouvernement et, par suite, l'intitulé et les attribu- 
tions des ministères, évoluent en fonction de considérations d’ordre 
politique. Au gré des gouvernements successifs, depuis 1906, les ques- 
tions du travail et de l'emploi ont relevé, soit d’un vaste ministère des 
Affaires sociales, compétent aussi pour les questions de Sécurité sociale, 
voire de santé, soit d’un ministère du Travail, de l'Emploi et de la For- 
mation professionnelle. 


Le gouvernement « Fillon IV », composé le 15 janvier 2009, après 
un jeu de chaises musicales entre certains ministres, comprend princi- 
palement pour les questions d'emploi et de travail : Christine Lagarde, 
ministre de l'Économie, de l'Industrie et de l'Emploi, Laurent Wau- 
quiez, secrétaire d’État chargé de l'Emploi ; Brice Hortefeux, ministre 
du Travail, des Relations sociales, de la Famille, de la Solidarité et de la 
Ville ; Valérie Létard, secrétaire d’État auprès du ministre du Travail, 
chargée de la Solidarité. Et dans une moindre mesure : Bernard Kouchner, 
ministre des Affaires étrangères et européennes, Éric Besson, ministre 
de l'Immigration, de l'Intégration, de l’Identité nationale et du déve- 
loppement solidaire ; Martin Hirsch, haut-commissaire auprès du 
Premier ministre aux Solidarités actives contre la Pauvreté ; Domini- 
que Bussereau, secrétaire d’État chargé des Transports, et Michel Bar- 
nier, ministre de l'Agriculture et de la Pêche. 

C'est au ministère chargé du Travail qu’il revient de préparer les pro- 
jets de loi dont le principe a été décidé par le gouvernement (les parle- 
mentaires ont l'initiative de propositions de loi, rarement menées 
jusqu'à l'adoption), de veiller à l'application des lois promulguées, de 
rassembler les informations statistiques (sur les salaires et la durée du 
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travail notamment). Le ministère n’est pas compétent pour le milieu 
agricole qui relève du ministère chargé de l’ Agriculture, pour les trans- 
ports publics, qui relèvent du ministère chargé des Transports, enfin 
pour les marins de commerce qui relèvent du ministère chargé de la 
Mer. 

Une Inspection générale des affaires sociales (IGAS), composée d’ins- 
pecteurs généraux, est rattachée directement au ministre qui lui confie 
des missions spécifiques, d'étude ou de contrôle de tous les services, 
établissements ou institutions qui participent à la gestion de la Sécurité 
sociale et de la prévoyance sociale, de la protection sanitaire et sociale, 
du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle. 


A. Administration centrale 


Comme les autres ministères, le ministère du Travail comprend une 
administration centrale et des services extérieurs, dont l'Inspection du 
travail fait partie. Il compte environ 10 000 fonctionnaires, dont les 
neuf dixièmes sont affectés aux services extérieurs et un millier aux 
directions et délégations centrales. 

L'administration centrale comprend de nombreux services qui inter- 
viennent dans le domaine du travail et de l'emploi, notamment les 
principales directions suivantes : 

— la Direction générale du travail (DGT, R. 8121-13), autorité cen- 
trale de l'Inspection du travail, comprend des sous-directions : la 
sous-direction des droits des salariés, qui traite de questions juridi- 
ques concernant le contrat de travail, les syndicats, les institutions 
représentatives ; la sous-direction de la négociation collective, qui 
est compétente pour les questions de négociation collective, de durée 
du travail, de participation, d’intéressement et d’actionnariat ; la 
sous-direction des conditions de travail et de la protection contre les 
risques du travail. Une Inspection médicale du travail, placée auprès 
du directeur, coordonne l’action des inspecteurs médicaux régio- 
naux, chargés de veiller au bon fonctionnement des services de santé 
au travail. 

— la Délégation générale à l’emploi et à la formation professionnelle 
(DGEFP) est chargée de préparer, d'animer, de coordonner et de 
mettre en œuvre la politique de l'emploi et de la formation profes- 
sionnelle des adultes. C’est elle qui gère les crédits du Fonds national 
de l'emploi, utilisés pour faciliter les restructurations et le reclasse- 
ment des salariés licenciés pour motif économique. 

— Ja Direction de l’animation de la recherche, des études et des statis- 
tiques (DARES) est chargée de la production d’études utiles au 
ministère et aux acteurs SOCIAUX. 

— la Délégation aux affaires européennes et internationales est concernée, 
à ces niveaux, par l’ensemble des domaines du travail, de l'emploi, de 
la formation professionnelle, de la santé, de l’action sociale et de la 
protection sociale. 
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B. Services extérieurs 


1. Trois structures liées 


Les services extérieurs comprennent : 

— les directions régionales du travail, de l’emploi et de la formation 
professionnelle (DRTEFP, R.8122-1) assurent l'animation des 
directions départementales. Il leur incombe notamment une mission 
permanente d'étude de la situation de l’emploi dans leur région ; 
elles devraient devenir des « directions régionales du travail, de 
l'emploi et de l’entreprise », après fusion avec d’autres directions 
régionales (notamment commerce, artisanat, tourisme, concurrence, 
industrie, Circ. Premier ministre 19 mars 2008). 

— les directions départementales du travail, de emploi et de la formation 
professionnelle (DDTEFP, R. 8122-3) doivent notamment animer 
l’action des inspecteurs du travail de leur département ; elles devraient 
devenir des « unités départementales du travail et de l'emploi » au sein 
de la future Direction départementale de la population et de la cohésion 
sociale (DDPCS) (Circ. Premier ministre 7 juill. 2008). 

— les sections d'Inspection du travail (environ 700 circonscriptions ter- 
ritoriales) ont chacune un inspecteur du travail (responsable), assisté 
de deux contrôleurs du travail, notamment dans les entreprises de 
moins de 50 salariés, et des agents administratifs. L'Inspection du 
travail bénéficie des dispositions de la Convention de l'OIT n° 81, 
qui prévoit leurs moyens d'action essentiels et garantit leur indépen- 
dance. L'indépendance de l'Inspection du travail constitue un prin- 
cipe général du droit (CE 9 oct. 1996) et un principe fondamental 
du droit du travail (DC 17 janv. 2008). 

Prévue dans le cadre de la Révision générale des politiques publiques 
(RGPP), la fusion des services d’Inspection du travail (travail, trans- 
ports, agriculture) est réalisée à compter du 1° janvier 2009 : il est créé 
une Inspection du travail dans l’industrie, les commerces, les services, 
les professions agricoles et le secteur des transports. Au niveau local, la 
nouvelle inspection unifiée est rattachée aux directions régionales char- 
gées des entreprises, de la consommation, de la concurrence, du travail 
et de l’emploi (DIRECCTE ; décrets et arrêté du 30 déc. 2008). 


2. Inspection du travail 


Les directeurs du travail, les directeurs adjoints et les inspecteurs du tra- 
vail constituent le corps de l'Inspection du travail. La formation des ins- 
pecteurs est assurée par l’Institut national du travail, de l'emploi et de la 
formation professionnelle (INTEFP), près de Lyon. Un concours d'entrée 
a lieu chaque année (niveau licence). À la sortie de l'Institut, l'inspecteur 
du travail est affecté à une section ou dans un service de l'emploi. 

Un Conseil national de l'Inspection du travail devrait garantir une 
meilleure coordination des services d'inspection (installation le 4 févr. 
2008, D. 8121-1). 
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Les attributions de l'Inspecteur du travail sont étendues et diversi- 
fiées, mais se limitent au ressort de sa section d’inspection (Crim. 9 déc. 
2003). Le Code du travail prévoit son intervention dans de nombreux 
cas. Les attributions des inspecteurs du travail s’exercent dans cinq 
grands domaines principaux. 

— Ainsi, ils contrôlent l'application de la législation du travail et des 
conventions collectives dans les entreprises (L. 8112-1, L. 611-1): 
c'est là leur fonction principale. Les règles dont ils vérifient l’appli- 
cation peuvent concerner la santé et la sécurité, le temps de travail, 
le SMIC, les discriminations, les institutions représentatives du per- 
sonnel, etc. 

— De plus, ils participent à la mise en œuvre des politiques de l'emploi 
et de la formation professionnelle définies par les pouvoirs publics. 

— En outre, il leur revient d'informer l’administration centrale des pro- 
blèmes qui peuvent surgir à cet égard et en matière de conditions de 
travail et, plus généralement, de toutes les difficultés liées à l’appli- 
cation de la législation. 

— Par ailleurs, ils informent aussi les entreprises ou les syndicats, sur 
leur demande, de leurs droits et obligations. 

— Enfin, ils interviennent également en tant que conciliateurs officieux 
dans les conflits du travail. 


Les inspecteurs disposent de moyens d'action. Ainsi, ils ont droit d'entrée 
dans les établissements de leur section et n’annoncent pas leurs visites à 
l'avance (L. 8113-1, L. 611-8) — ils ont toutefois besoin d’une autorisa- 
tion si les locaux sont habités, par un travailleur à domicile, par exemple. 


L'inspecteur du travail doit se faire accompagner dans ses visites par le 
délégué du personnel compétent, si ce dernier le désire. Pour faciliter 
le contrôle, les employeurs doivent tenir et mettre à leur disposition, 
sous peine de sanctions, un certain nombre de registres et documents 
(L. 8113-4, L. 611-9). Ils ont un droit d'enquête (Crim. 22 juill. 1981). 


S'ils relèvent une infraction, ils peuvent formuler une observation ou 
une mise en demeure ou dresser un procès-verbal faisant foi jusqu’à 
preuve du contraire (L. 8113-7, L. 611-10). Par l'intermédiaire de la 
DDTEFP, le PV est transmis au parquet (procureur de la République 
et substituts) qui décide s’il y a lieu d'engager des poursuites auprès des 
juridictions pénales. Il est tenu de le faire en cas de constitution de par- 
tie civile d’une personne physique ou morale comme un syndicat. 

L'inspecteur du travail prend des décisions administratives (règle- 
ment intérieur, projet de licenciement d’un représentant du personnel, 
d'un délégué syndical, d'un médecin du travail ou d’un conseiller 
prud'hommes, dérogations en matière de temps de travail, etc.). D'une 
manière générale, son silence ne vaut pas accord, mais rejet de la 
demande, en règle générale au bout de deux mois. Ses décisions doivent 
être motivées. Plusieurs recours sont possibles contre ses décisions : 
recours gracieux (devant lui), recours hiérarchique devant le ministre 
du Travail et recours contentieux devant le TA. 
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Les inspecteurs du travail ont une obligation de discrétion pour les 
éléments dont ils prennent connaissance dans l'exercice de leurs fonc- 
tions. Ils ne doivent pas révéler les secrets de fabrication et les moyens 
d'exploitation. 

Les personnes qui mettent un obstacle à l’accomplissement des mis- 
sions de l'inspecteur du travail sont passibles d’un emprisonnement 
d’un an et/ou d’une amende de 3 750 €, portés à deux ans et 7 500 € 
en cas de récidive (L. 8114-1 et 2, L. 631-1 et s.). De plus, des disposi- 
tions du Code pénal punissent les actes de violence, outrages et résis- 
tance (Cour d'assises de la Dordogne, 9 mars 2007, condamnation pour 
homicide sur deux agents de l’Inspection du travail dans l'exercice de 
leurs fonctions). 

Dans certains secteurs d'activité, le contrôle de la réglementation 
incombe à des corps spécialisés : Inspection du travail et de la protec- 
tion sociale en agriculture, Inspection du travail et de la main-d'œuvre 
dans les transports, etc. 

Selon un rapport du Conseil économique et social (CES) qui a 
donné lieu à un avis, adopté le 24 janv. 1996, 14 % des entreprises 
seulement étaient inspectées, contre près de 30 % 20 ans plus tôt. 
On relève le même nombre d’infractions (quelque 900 000) et de 
procès-verbaux (27 000, soit environ 25 par inspecteur et par an) 
que 20 ans auparavant. Aussi, le CES insiste-t-il dans son avis sur la 
nécessité de renforcer la fonction de base de l’Inspection du travail : 
le contrôle. Le rapport Bessière de 2005 va dans le même sens. Le 
9 mars 2006, un « plan de développement et de modernisation de 
l'Inspection du travail » a été annoncé par le ministre chargé du Tra- 
vail (renforcement des effectifs, mise en place de cellules régionales 
pluridisciplinaires d'appui, priorité aux questions de santé et sécu- 
rité au travail, etc.). 

Les actions prioritaires de l'Inspection du travail pour 2009, concer- 
nant leur activité de contrôle en entreprise, portent sur : 

e l'évaluation des risques professionnels et leur prévention ; 

e l'application de la réglementation sur les agents chimiques CMR 
(voir chapitre 13) ; 

e le travail précaire ; 

e la mise en place et le fonctionnement des délégués du personnel ; 

e la lutte contre le travail illégal. 

L’Inspection du travail doit également s'impliquer dans le traitement 
des situations de chômage partiel et dans le respect des procédures et 
l’appréciation des plans de sauvegarde de l'emploi et, le cas échéant, 
dans la proposition de constats de carence. Plusieurs campagnes de 
contrôle sont prévues concernant, d’une part, légalité professionnelle 
les femmes et les hommes, d’autre part, les risques chimiques, et, enfin, 
l’agriculture et les secteurs maritimes et aériens (Circulaire DGT du 
28 janv. 2009). 
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L’Inspection du travail en chiffres 


+ En 2007, l'Inspection du travail a effectué 215 588 interventions en 
entreprises (145 606 contrôles, 60 652 enquêtes, 4 939 participations à des 
réunions de CHSCT, etc.). 

e Ces interventions ont notamment donné lieu à 712 931 observations 
(manquements constatés et « rappels à la loi »), 14 738 mises en demeure, 
5 000 procédures d’arrêt de travaux, 50 procédures de référé, 14 694 infrac- 
tions relevées par procès-verbal, 31 756 décisions administratives (dont 
20 154 concernant des demandes de licenciement de représentants des 
travailleurs). 

e 59 % des infractions constatées concernent la santé et la sécurité au tra- 
vail. (rapport d'activité de l'inspection du travail en 2007, envoyé au BIT 
par la DGT, déc. 2008). 


À lire à ce sujet : L. Vilbœuf, T. Kapp, P. Ramackera, J-P. Terrier, « Le 
système d'inspection du travail en France », Liaisons sociales, 2009. 


C. Instances consultatives 


Lorsque le ministère du Travail (cabinet et services centraux) prépare 
un projet de loi ou de décret, il consulte les « partenaires sociaux » (les 
représentants des organisations syndicales représentatives d'employeurs 
et de salariés), ainsi que, le cas échéant, des experts. À côté de ces consul- 
tations officieuses, existe une consultation institutionnelle prévue par 
les textes ainsi que certaines missions spécifiques confiées à l’une des 
principales instances suivantes. 


1. Commission nationale de la négociation collective (CNNC) 


La CNNC (L. 2272-1, L. 136-1) comprend le ministre chargé du 
Travail, qui la préside, le ministre chargé de l Agriculture, le ministre 
chargé de l'Économie, le président de la section sociale du Conseil 
d'État, 18 représentants des organisations syndicales de salariés les plus 
représentatives au plan national, d’une part, et 18 représentants des 
organisations d'employeurs les plus représentatives au plan national et 
des entreprises publiques, d’autre part. 

Cette commission a notamment pour mission de faire au ministre 
chargé du Travail toute proposition de nature à faciliter le développe- 
ment de la négociation collective et d'émettre un avis sur les projets de 
loi et de décrets relatifs à la négociation collective. Elle doit être consul- 
tée avant tout relèvement par décret du SMIC et avant toute extension 
d’une convention collective. 

Étant donné que les extensions sont fréquentes et que la CNNC est 
une instance assez lourde, celle-ci peut déléguer ses attributions sur ce 
point à une sous-commission de l'extension des conventions et accords. 
De même, ses attributions en matière de salaire minimum peuvent être 
déléguées à une sous-commission des salaires. Au sein de chacune de ces 
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sous-commissions, les représentants des salariés et des employeurs dis- 
posent du nombre de voix appartenant à l'organisme qu'ils représentent 
à la CNNC dans sa formation plénière. 

La loi du 31 janvier 2007 de « modernisation du dialogue social » pré- 
voit que, chaque année, le gouvernement présente devant la CNNC les 
orientations de sa politique, dans les domaines des relations individuelles et 
collectives du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle, ainsi 
que le calendrier envisagé pour leur mise en œuvre pour l’année à venir. 


2. Conseil d'orientation sur les conditions de travail (COCT) 


Ce conseil remplace le Conseil supérieur de la prévention des risques 
professionnels (R. 4641-1). Placé auprès du ministre du travail, le COCT 
a pour mission de participer à l'élaboration de la politique nationale en 
matière de protection et de promotion de la santé et de la sécurité au tra- 
vail, ainsi qu’à l'amélioration des conditions de travail ; il doit notam- 
ment être consulté sur les projets de loi ou d'ordonnances en la matière ; 
il peut formuler des recommandations et des propositions d'orientation. 
Il comprend un comité permanent, présidé par le ministre du Travail, 
une commission générale et des commissions spécialisées. Le comité per- 
manent, qui comprend huit représentants des salariés et des employeurs, 
est chargé d'organiser le suivi des statistiques, de proposer des orienta- 
tions, d'examiner le bilan annuel établi par le ministère du travail ainsi 
que les bilans des comités régionaux (décret du 25 nov. 2008). 


3. Conseil d'orientation de la participation, de l’intéressement, 
de épargne salariale et de l’actionnariat salarié 


Il (R. 3346-1, L. 444-2) a notamment les missions suivantes : 

e observer les conditions de mise en œuvre de la participation ; 

e contribuer à la connaissance statistique de la participation ; 

e rassembler l’ensemble des informations disponibles sur les modalités 
d'application de la participation dans les entreprises et les mettre à la 
disposition des salariés et des entreprises qui en font la demande ; 

e apporter son concours aux initiatives prises dans les entreprises 
pour développer la participation à la gestion et la participation 
financière des salariés ; 

e formuler des recommandations de nature à favoriser le développe- 
ment de la participation et à renforcer les moyens d’une meilleure 
connaissance des pratiques de participation. 

Il établit chaque année un rapport sur l’intéressement, la participa- 
tion des salariés aux résultats de l’entreprise, les plans d'épargne 
d'entreprise et les négociations salariales dans les entreprises ayant 
conclu des accords d’intéressement. Ce rapport, remis au Premier 
ministre et au Parlement, est rendu public. 

Il est composé de 35 membres, parmi lesquels figurent le président de 
l'Autorité des marchés financiers, le président du conseil d'orientation 
pour les retraites et quatre parlementaires (décret du 30 mars 2009). 
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Organismes 


1. Organismes sous tutelle ministérielle 


Un certain nombre d'organismes, dont chacun a une mission bien 
déterminée, sont placés sous tutelle ministérielle. Leur financement est 
assuré par des fonds publics. Ce sont notamment les suivants. 


Pôle emploi 


Cette structure remplace l'Agence Nationale pour l'Emploi (ANPE) 
dans sa mission d'aider à la réinsertion des personnes à la recherche d’un 
emploi et d’assister les entreprises pour l’embauchage et le reclassement 
des salariés (L. 5312-1, L. 311-7). 

La loi du 11 février 2008, relative au service public de l'emploi (SPE), 
fusionne l'ANPE et les Assédic. Cette fusion est effective depuis le 
ler janvier 2009 (décret du 29 sept. 2008 sur l’organisation du service 
public de l’emploi). Désormais, les demandeurs d'emploi s'adressent à 
cette seule structure pour s'inscrire, être indemnisés et accompagnés. 

La loi adoptée le 24 juillet 2008, relative aux droits et aux devoirs des 
demandeurs d'emploi, institue des obligations réciproques entre le SPE 
et le demandeur d'emploi (L. 5411-6-1 nouveau), dans le cadre d’un 
« projet personnalisé d’accès à l'emploi » (PPAE) et donne des critères 
déterminant une « offre raisonnable d'emploi » (ORE) (L. 5411-6-2 
nouveau et s.) (nature et caractéristiques de l'emploi, rémunération, 
zone géographique, etc., révisés tous les trois mois), que le demandeur 
doit accepter, et définit les cas de radiation (notamment pour refus sans 
motif légitime à deux reprises d’une ORE, L. 5412-1-2° nouveau ; 
décret du 13 oct. 2008, circulaire du 5 nov. 2008). 

La nouvelle convention d’assurance chômage, du 19 févr. 2009, pré- 
voit à compter du 1° avril 2009, pour deux ans, conformément à l’ ANI 
du 23 déc. 2008, une filière unique d’indemnisation, selon le principe 
« un jour travaillé égale un jour indemnisé », dans la limite de 24 mois 
(36 mois pour les 50 ans et plus), ouverte à partir de 122 jours (soit 
quatre mois) ou 610 heures d'activité — l’activité étant appréciée sur la 
base d’une période de 28 mois (36 mois pour les 50 ans et plus) (arrêté 
du 30 mars 2009 ; R-5422-1 nouveau — décret du 27 mars 2009). 


Association pour la Formation Professionnelle des Adultes (AFPA) 


L'AFPA a pour mission essentielle de former une main-d'œuvre qua- 
lifiée (ouvriers professionnels, techniciens), compte tenu des besoins de 
l’économie. Elle intervient également pour faciliter la reconversion des 
travailleurs sans emploi ou menacés de licenciement. Enfin, elle offre 
des programmes au titre de la formation continue et fournit une assis- 
tance technique aux pays en voie de développement. 


Agence Nationale pour l Amélioration des Conditions de Travail (ANACT) 


Elle a été créée par une loi sur l'amélioration des conditions de travail 
du 27 décembre 1973. C'est un établissement public dont le conseil 
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d'administration est tripartite (patronat, syndicats de salariés, person- 
nes qualifiées). Le directeur est nommé par arrêté du ministre chargé du 
Travail. Son rôle est d’aider les entreprises à prendre en compte dans 
leur fonctionnement les problèmes du travail, de façon à améliorer la 
situation des salariés, tout en facilitant l'accroissement de leur effica- 
cité. À cette fin, elle a mis au point et diffusé un ensemble d'instru- 
ments et de méthodes et fait connaître les réalisations les plus 
remarquables qui souvent sont liées à l'introduction de technologies 
nouvelles et à la modernisation des équipements. Ses missions portent 
aussi sur la prévention des risques professionnels (L. 4642-1, R. 4642-1, 
L. 200-6). 

L'ANACT peut apporter une aide financière par le biais de subven- 
tions versées dans le cadre de conventions conclues avec les entreprises, 
dont les IRP doivent avoir connaissance, notamment en matière d’étu- 
des préalables à une conduite du changement (arrêté du 14 avril 2008). 


Agence Nationale de l'Accueil des Étrangers et des Migrations (ANAEM) 


Elle est notamment chargée, sur l’ensemble du territoire, du service 
public de l’accueil des étrangers titulaires, pour la première fois, d’un 
titre les autorisant à séjourner durablement en France (L. 5223-1, 
L. 341-9 et 10). Elle a également pour mission de participer à toutes les 
actions administratives, sanitaires et sociales relatives : 

e à l'entrée et au séjour, d’une durée inférieure ou égale à trois mois, 
des étrangers ; 

e à l'accueil des demandeurs d'asile ; 

e à l'introduction en France, au titre du regroupement familial ou en 
vue d'y effectuer un travail salarié, d'étrangers ressortissants de 
pays tiers à l'UE ; 

e au contrôle médical des étrangers admis à séjourner en France pour 
une période supérieure à trois mois ; 

e au retour et à la réinsertion des étrangers dans leur pays d’origine ; 

e à l'emploi des Français à l'étranger. 

Pour l'exercice de ses missions, l Agence met en œuvre une action 
sociale spécialisée en direction des personnes immigrées. Elle peut, par 
voie de convention, associer à ses missions tout organisme privé ou 
public, notamment les collectivités locales et les organismes de droit 
privé à but non lucratif spécialisés dans l’aide aux migrants. Elle ne 
détient plus le monopole de l'introduction en France des travailleurs 
étrangers. 


Office national de lutte contre le travail illégal 


Il a pour compétence la lutte contre les infractions relatives au travail 
illégal sous toutes ses formes. Il intervient dans le respect des attribu- 
tions des autres offices centraux de police judiciaire, notamment 
l'Office central pour la répression de l’immigration irrégulière et de 
l'emploi d'étrangers sans titre. Il agit en concertation avec la Délégation 
interministérielle à la lutte contre le travail illégal (DILTT). Y participent 
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également des corps de contrôle, dont les inspecteurs du travail. Sont 
constitutives de travail illégal les infractions suivantes : travail dissi- 
mulé, marchandage, prêt illicite de main-d'œuvre, emploi d’étranger 
sans titre de travail, cumuls irréguliers d'emplois, fraude ou fausse 
déclaration (L. 8211-1). 


Délégation interministérielle à l'insertion des jeunes (DIJ) 


La DIJ est chargée de gérer les moyens attribués par l’État au fonc- 
tionnement du réseau des 260 missions locales et des 410 permanences 
d'accueil, d’information et d'orientation (PAIO), d'animer et de coor- 
donner l’activité du réseau, d'assurer la promotion et le développement 
des actions mises en œuvre par les pouvoirs publics en faveur de l’inser- 
tion professionnelle et sociale des jeunes et enfin de formuler toute pro- 
position visant à améliorer le dispositif général d'insertion. 

Les missions locales créées à l'initiative des collectivités territoriales 
et présidées par des élus rassemblent au plan local les divers partenaires 
de l'insertion (collectivités territoriales, services de l’État, partenaires 
sociaux et associations). Elles assument des fonctions d’accueil, d’orien- 
tation et d'accompagnement des jeunes de 16 à 25 ans, participent à la 
mise en œuvre des solutions dans tous les domaines (santé, logement, 
formation/emploi) et contribuent à l’élaboration et à la mise en œuvre 
de politiques locales d'insertion. 


Conseil national de la formation professionnelle tout au long de la vie 
(CNFPTLV) 


Il a pour mission de : 

— favoriser l'échange et la concertation entre les conseils régionaux, les 
organisations professionnelles et syndicales, les chambres consulaires, 
les organismes compétents en matière de formation et les services de 
l'État, afin de permettre une meilleure articulation de l'offre de forma- 
tion, initiale et continue, avec les besoins du marché du travail. 

— rendre un avis sur les projets de textes législatifs ou réglementaires 
relatifs à la formation professionnelle et à l'apprentissage et procéder 
au contrôle des moyens et des résultats. 

— évaluer les politiques de formation au niveau régional, c’est-à-dire 
celles mises en œuvre dans les régions par l’ensemble des acteurs, 
notamment les conseils régionaux et les partenaires sociaux. 

— contrôler l’utilisation des fonds de la formation professionnelle et de 
l’apprentissage. 

Une nouvelle réforme de la formation professionnelle est annoncée, au 
vu des résultats décevants de ANI du 5 décembre 2003 et de la loi du 
Á mai 2004 (voir les nombreux rapports, notamment celui du Conseil 
d'orientation pour l'emploi du 8 avril 2008). La conférence du 10 juillet 
2008 lance le processus de réforme. Les enjeux portent notamment sur le 
financement (simplification du réseau de collecte des fonds importants), 
l'efficacité de l'offre et l’équité d’accès à la formation. 
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Centre pour le développement de l information sur la formation permanente 
(Centre INFFO) 


Il a reçu pour mission d'élaborer un programme de développement de 
l'information, de la documentation et des études dans le domaine de la 
formation professionnelle et de le mettre en œuvre dans le cadre général 
de la politique d'ensemble suivie en cette matière. Son conseil d’adminis- 
tration réunit des représentants des pouvoirs publics, des organisations 
d'employeurs et des organisations de salariés ainsi que six personnalités 
qualifiées. 


Observatoire de la parité entre les femmes et les hommes 


Il a pour mission, dans le domaine de la parité entre les femmes et les 
hommes, de : 

— centraliser, faire produire et diffuser, au besoin par des programmes 
d'actions spécifiques, les données, analyses, études et recherches sur 
la situation des femmes aux niveaux national et international. 

— évaluer la persistance des inégalités entre les sexes et identifier les 
obstacles à la parité, notamment dans les domaines politique, écono- 
mique et social. 

— émettre des avis sur les projets de textes législatifs et réglementaires 
dont il est saisi par le Premier ministre. 

— faire toute recommandation et proposition de réforme au Premier 
ministre afin de prévenir et de résorber les inégalités entre les sexes 
et promouvoir l'accès à la parité. 

Ces missions supposent un effort d'expertise permanent. L'Observa- 
toire dispose du regard critique de ses 33 membres, choisis « en raison 
de leur compétence et de leur expérience », de l'apport de personnalités 
qualifiées, entendues lors de ses nombreuses auditions, et de l’appui des 
travaux, informations et études statistiques, que sont tenus de lui com- 
muniquer les administrations et établissements publics de l’État. 

L'Observatoire remet tous les deux ans au Premier ministre un rap- 
port général, présenté au Parlement et publié. Il rédige également des 
rapports thématiques. 


2. Autorités administratives indépendantes 


Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour l'Égalité 
(HALDE) 


À la demande de l'UE, la France s’est dotée de la HALDE, une insti- 
tution spécialisée pour « apporter aux personnes victimes d’une discri- 
mination une aide indépendante pour engager une procédure pour 
discrimination » (se référer aux directives communautaires des 29 juin 
2000 et 23 sept. 2002), notamment en favorisant la constitution de 
preuves permettant la manifestation de la vérité. 

La loi du 30 décembre 2004 a créé la HALDE, installée depuis 
juin 2005 — la loi du 31 mars 2006 complète ce dispositif initial en 
augmentant ses prérogatives. 
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La HALDE a une compétence universelle : elle est compétente pour 
connaître de toutes les discriminations, directes ou indirectes, prohi- 
bées par la loi ou par un engagement international auquel la France est 
partie, et ce dans tous les domaines. 

Les structures de la HALDE sont principalement les suivantes : 

— le collège est composé de 11 membres nommés par le président de la 
République, qui choisit le président de la HALDE, le Premier 
ministre, les présidents des Assemblées, les Hautes juridictions. Il 
décide des suites à donner aux réclamations et formule des recom- 
mandations, dans des délibérations, pour remédier à toute pratique 
discriminatoire ou en prévenir le renouvellement. 

— le comité consultatif est composé de 18 membres (experts et repré- 
sentants de la société civile tels que des associations, syndicats, etc.), 
désignés par le collège, chargé de l’assister. 

— la direction des affaires juridiques, chargée de l'instruction des récla- 
mations (6 222 en 2007, soit une augmentation de 53 % par rapport 
à 2006, 518 réclamations en moyenne par mois, plus de 20 800 
depuis la création de la HALDE), est dotée de délégués régionaux et 
de correspondant locaux. 

— la direction de la promotion de l'égalité mène des actions d’informa- 
tion, de formation et de communication notamment sur de « bonnes 
pratiques ». 

La HALDE remet chaque année un rapport dans lequel elle rend 
notamment compte de l'exécution de ses missions. Elle peut inviter les 
pouvoirs publics à modifier des textes, par exemple pour que la législa- 
tion appréhende les discriminations par association (une salariée discri- 
minée du fait de sa relation sentimentale avec un militant syndical, 
délibération du 26 mars 2007 ; sur la discrimination par association en 
droit communautaire (CJCE 17 juill. 2008, affaire Sharon Coleman, 
salariée discriminée du fait de son fils handicapé, conclusions de l’avo- 
cat général du 3 janv. 2008). 


Commission Nationale de l'Informatique et des Libertés (CNIL) 


Instituée par la loi du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux 
fichiers et aux libertés, modifiée par la loi du 6 août 2004 relative à la 
protection des personnes physiques à l'égard des traitements de don- 
nées à caractère personnel, la CNIL a pour mission de veiller au respect 
des principes généraux énoncés par la loi, notamment dans son article 
1%: « L'informatique doit être au service de chaque citoyen. Son développement 
doit s'opérer dans le cadre de la coopération internationale. Elle ne doit porter 
atteinte, ni à l'identité humaine, ni aux droits de l'homme, ni à la vie privée, 
ni aux libertés individuelles et publiques. » Elle dispose à cet effet d’un pou- 
voir réglementaire, dans les cas prévus par la loi. Elle peut être qualifiée 
de tribunal (CE 19 févr. 2008). 

La CNIL contrôle les applications de l'informatique aux traitements 
des informations nominatives qui doivent, avant toute mise en œuvre, 
faire l’objet auprès d’elle d’une déclaration, voire d’une déclaration sim- 
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plifiée (par exemple pour l’utilisation du téléphone mobile sur le lieu 
de travail). 

Les entreprises qui désignent, dans leurs locaux, un correspondant à 
la protection des données, sont dispensées de cette formalité (loi du 
6 août 2004, décret du 20 oct. 2005). Ces « correspondants informati- 
que et liberté » (CIL) doivent veiller à la bonne application de la loi 
Informatique et libertés dans leur entreprise ; ils bénéficient d’une cel- 
lule correspondant au sein de la CNIL et d'ateliers de formation. Les 
obligations incombant aux responsables de traitements de données à 
caractère personnel et les droits des personnes à leur égard sont précisés 
(décret du 25 mars 2007). 

La Commission émet obligatoirement un avis sur la création de tout 
nouveau traitement du secteur public. Elle reçoit les réclamations, les 
pétitions et les plaintes (3 572 en 2006). Son contrôle porte notamment 
sur la finalité des traitements, la nature des informations recueillies, leur 
durée de conservation, leurs destinataires, l’exercice du droit d’accès. 

Elle peut procéder à des vérifications sur place, ses pouvoirs d’inves- 
tigation s'appliquant aussi bien aux traitements automatisés qu'aux 
fichiers manuels. Elle adresse aux intéressés des avertissements et trans- 
met au parquet les infractions dont elle a connaissance. 


La CNIL peut prononcer des amendes (exemple : délibération du 
14 déc. 2006 pour manque de coopération et de transparence sur les 
finalités et le fonctionnement d’un fichier international d'entreprise de 
gestion des ressources humaines). 


Dans l'exercice de leurs attributions, les membres de la CNIL ne 
reçoivent d'instruction d'aucune autorité : les détenteurs ou utilisateurs 
de fichiers ne peuvent s'opposer à l’action de la Commission pour quel- 
que motif que ce soit et doivent au contraire prendre toutes les mesures 
utiles afin de faciliter sa tâche. 


La CNIL informe toutes les personnes concernées de leurs droits et 
obligations, en se concertant avec elles. Elle se tient informée des acti- 
vités industrielles et de services qui concourent à la mise en œuvre de 
l’informatique et de ses effets sur le droit à la protection de la vie privée, 
l'exercice des libertés et le fonctionnement des institutions démocrati- 
ques. Elle met à la disposition du public la liste des traitements décla- 
rés auprès d'elle. Elle présente chaque année un rapport au président de 
la République et au Parlement, qui est publié. 

La CNIL conseille les personnes et organismes recourant aux traite- 
ments automatisés d'informations nominatives et répond aux deman- 
des d’avis des pouvoirs publics, le cas échéant des juridictions. 

La CNIL propose au gouvernement toute mesure législative ou régle- 
mentaire de nature à adapter la protection des libertés à l’évolution des 
procédés et techniques informatiques. Elle réfléchit actuellement à la 
délicate problématique des statistiques selon les origines (rapport du 
15 mai 2007 intitulé « Mesure de la diversité et protection des données 
personnelles », sans oublier ses recommandations déjà de juillet 2005). 
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En 2007 (rapport présenté le 16 mai 2008), la CNIL a enregistré 
56 404 traitements de données nominatives ; reçu 4 455 plaintes 
(hausse de 25 % ; par exemple 70 plaintes en matière de vidéosur- 
veillance dans le domaine du travail) ; effectué 164 missions de contrôle 
(hausse de 21 % ; près de 50 contrôles portant sur des dispositifs 
d'entreprise se rapportant à des données personnelles de salariés — fichiers 
de gestion du personnel, etc.) : et adopté 395 délibérations. De plus, 
1 050 organismes ont notifié à la CNIL leur décision de se doter d’un 
CIL, portant leur nombre à 2 438. 

Neuf sanctions financières ont été prononcées correspondant à des 
amendes allant de 5 000 à 50 000 €. Ainsi, la CNIL (formation 
contentieuse), à l'issue d’une procédure contradictoire, a prononcé une 
sanction de 40 000 €, après mise en demeure infructueuse, à l’encontre 
d’une entreprise en raison de commentaires « très douteux » dans son 
fichier de gestion des salariés (exemples : « lui confier le plus de travail 
possible — prud'hommes en cours », « souffre d'un cancer, ne pourra plus tra- 
vailler » ; délibération du 11 déc. 2007, Sté Service Innovation Groupe 
France). La CNIL a prononcé une sanction de 30 000 € à l’encontre d’une 
société ayant enfreint la loi « informatique et liberté » sur de nombreux 
points (défaut d’information des salariés concernant notamment la vidéo- 
surveillance dans les espaces non ouverts au public, etc. ; délibération 
du 3 juillet 2008, grande surface Leclerc, dans les Yvelines, qui emploie 
près de 500 personnes). 
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PARTIE 2 





L'EMPLOI 


De manière générale, le citoyen au travail peut, dans certaines limites, exercer 
ses droits et libertés dans sa vie professionnelle et ne doit bas faire l’objet de dis- 
crimination (chapitre 5). L'employeur exerce son pouvoir patronal en matière 
d'embauche, d'exécution du contrat de travail (direction du travail), en parti- 
culier sur le plan disciplinaire, et de licenciement (chapitre 6). 

L'accès à l'emploi se marque sur le plan juridique par la conclusion d'un 
contrat de travail, dans le cadre d'une procédure de recrutement. Certaines règles 
s'appliquent à tous les contrats de travail (chapitre 7). 

Parmi les contrats, il convient de distinguer les contrats atypiques qui concer- 
nent en particulier les contrats précaires (contrats à durée déterminée, contrat de 
travail temporaire, contrat de travail à temps partiel ; chapitre 8). 

En cours d'exécution, le contrat de travail peut faire l’objet d'une modification 
dans son contenu ou d'une suspension, notamment pour maladie (chapitre 9). 

Enfin, le contrat de travail peut être rompu. La rupture intervient le plus sou- 
vent à l'initiative de l'employeur par le biais d'un licenciement (chapitre 10), 
notamment pour un motif économique (chapitre 11). Cette rupture intervient 
parfois d'un commun accord ou à l'initiative du salarié, des règles étant commu- 
nes à toute rupture du contrat quels qu’en soient le motif et l’initiateur (chapi- 
tre 12). 
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CHAPITRE V 


Droits et libertés 
de la personne du travailleur 





Le Code du travail prévoit que « nul ne peut apporter aux droits des 
personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui 
ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni propor- 
tionnées au but recherché » (L. 1121-1, L. 120-2). 

La personne au travail peut exercer ses libertés et ses droits de per- 
sonne humaine et en particulier de citoyen. Il s’agit là des droits de 
l'Homme au travail, dont le citoyen demeure titulaire dans son activité 
professionnelle ; ces droits constituent une limite au lien juridique de 
subordination. 

Une distinction est à opérer entre les libertés et les droits. Ainsi, 
l'exercice des libertés suppose l’abstention du pouvoir (selon la concep- 
tion du libéralisme issu de la Révolution française notamment) ; tandis 
que l'exercice des droits suppose l'intervention du pouvoir (en référence 
aux droits sociaux proclamés à la Libération notamment). 

Une liberté précède toujours le droit correspondant ; par exemple dans 
l’entreprise : liberté d'expression du citoyen qui suppose que l'employeur 
n'intervienne pas et droit d'expression du salarié qui implique que 
l'employeur mette à sa disposition des moyens (groupes d’expression). 

Les formules ne sont pas toujours précises et ne rendent pas toujours 
compte de la complexité de ces « droits et libertés ». Ainsi, le droit de 
mener une vie familiale normale constitue à la fois une liberté et un droit. 

L'employeur doit respecter les droits et libertés de la personne du 
salarié. Des restrictions sont possibles, mais uniquement si elles sont 
pertinentes, la restriction devant être proportionnée à ce qui est néces- 
saire à l’exercice de la fonction professionnelle. 

La dignité est à la source des droits et libertés de la personne humaine 
et des règles de non-discrimination. Selon le droit communautaire, la 
dignité humaine est inviolable. Elle doit être respectée et protégée 
(CJCE 9 oct. 2001, le droit fondamental à la dignité humaine fait par- 
tie du droit de UE). La dignité de la personne humaine n’est pas seu- 
lement un droit fondamental en soi, mais constitue la base même des 
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droits fondamentaux. En droit interne, la dignité a valeur constitution- 
nelle (DC 27 juill. 1994) et est protégée par le Code civil (art. 16) et 
par le Code pénal (art. 225-13 et 14). La personne ne peut pas renoncer 
à sa propre dignité (CE 27 oct. 1995, affaire dite du « lancer de nain »). 
« La dignité humaine suppose la reconnaissance de la valeur égale de tous les indi- 
vidus » et « l'importance intrinsèque de toute vie humaine > ; l'autonomie per- 
sonnelle en découle (Affaire Sharon Coleman, conclusions de l’avocat 
général du 31 janv. 2008). 


Droits et libertés 


Ces droits et libertés se distinguent en droits et libertés du citoyen et 
droits et libertés plus spécifiques au travailleur. 

À lire à ce sujet : « Mélanges en l'honneur de Jean-Maurice Verdier, 
Droit syndical et droits de l’homme à l’aube du xx siècle », Dalloz, 
2000 ; « Siffler en travaillant ? Les droits de l’homme au travail », 
M. Miné, Le Cavalier Bleu, 2006. 


DROITS ET LIBERTÉS DU CITOYEN 


A. Liberté d'expression 


La liberté d’expression est un droit individuel, consacré en droit 
interne (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789) et 
européen (Convention européenne des droits de l’homme de 1950). 

Hors de l’entreprise, la liberté d'expression s'exerce pleinement, sauf 
abus — le salarié qui s’est exprimé sans abus ne peut pas être sanctionné, 
un licenciement liberticide est nul (jurisprudence constante depuis Soc. 
28 avril 1988, affaire Clavaud). 

Dans l’entreprise, « sauf abus, le salarié jouit, dans l’entreprise (...) de sa 
liberté d'expression » (Soc. 14 déc. 1999). L'abus consiste en des « fermes 
injurieux, diffamatoires ou excessifs ». Le salarié ne peut pas se voir inter- 
dire les conversations extraprofessionnelles (CE 25 janv. 1989). Le droit 
d'expression, lui, est un droit collectif (voir chapitre 21). 


B. Liberté religieuse 


La liberté religieuse est une liberté fondamentale qui peut s'exprimer 
(CEDH art. 9 et 10) : ainsi, toute personne a droit à la liberté de pen- 
sée, de conscience et de religion. Ce droit implique la liberté de changer 
de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa reli- 
gion ou sa conviction individuellement ou collectivement, en public ou 
en privé, par le culte, l’enseignement, les pratiques et l’accomplisse- 
ment des rites. Les discriminations en raison d’une religion sont inter- 
dites (Directive 27 nov. 2000). 
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Mais cette liberté, comme toute liberté, n’est pas absolue et doit se 
concilier avec d’autres droits et libertés (« Nul ne peut être inquiété pour ses 
opinions, mêmes religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l’ordre 
public », DDHC 1789, art. 10). 

Les convictions religieuses peuvent s'exprimer sous réserve de ne pas 
porter atteinte au bon fonctionnement de l’entreprise. L'employeur 
titulaire du pouvoir de direction doit pouvoir organiser le fonctionne- 
ment de l’entreprise et l’activité des salariés pour atteindre les objectifs 
qu'il a fixés et maintenir la paix sociale entre les salariés. 


La question n'est donc pas nouvelle, mais elle se pose de manière 
renouvelée. La réponse juridique n’est pas écrite, elle est en cours d’écri- 
ture. Une illustration de cette conciliation se rencontre dans la juris- 
prudence sur le port du voile (« des voiles ») : 

— une salariée télévendeuse porte un voile selon une tradition islami- 
que (CA Paris, 19 juin 2003, Sté Téléperformance). À la suite d’une 
mutation sur un autre site, l'employeur lui demande de le retirer, 
mais la salariée refuse. Son licenciement est jugé discriminatoire 
(nullité de la rupture et poursuite du contrat de travail), la lettre de 
licenciement faisant référence au refus de renoncer à la manifestation 
de ses convictions religieuses, aucune difficulté n'étant recensée avec 
la clientèle déjà rencontrée et l'employeur n’apportant pas de preuve 
d'éléments objectifs justifiant le refus. 

— une salariée vendeuse dans un magasin de mode d'articles féminins 
décide de porter une bourka ; le refus de l'employeur et le licencie- 
ment sont justifiés (CA Saint-Denis de la Réunion, 9 sept. 1997). 

— une salariée vendeuse de fruits et légumes dans un centre commercial se 
voit refuser le port du voile par son employeur (CA Paris, 16 mars 
2001). Ce refus est justifié, le juge soulignant que l'employeur a tenté 
une conciliation en proposant que le voile soit porté de façon discrète en 
bonnet ; de plus, il avait auparavant accepté une absence de la salariée 
hors période de congés pour lui permettre de se rendre à La Mecque. 

— le seul port d’un « foulard » ne constitue pas, par lui-même, un acte 
de pression (CE, 27 nov. 1996). 

La jurisprudence donne donc une réponse contextualisée : suivant la 
fonction exercée, l’environnement, etc., la réponse ne sera pas la même. 
L'entreprise ne peut pas interdire de manière absolue toute expression 
religieuse (délibération HALDE 3 mars 2008), mais les pratiquants 
d’un culte ne peuvent pas imposer leurs comportements ou leur prosé- 
lytisme (CA Toulouse, 9 juin 1997 ; CA Versailles, 23 janv. 1998, déli- 
bération HALDE, 6 avril 2009). 


Par conséquent, l’entreprise et les partenaires sociaux sont invités à 
réfléchir et à répondre à la question posée, à partir et dans le respect des 
repères et des balises formulés par le droit et au regard du contexte 
concret de travail. Il s’agit par conséquent de définir un cadre collectif 
pour l'exercice de droits individuels. Ce mouvement a commencé avec 
plusieurs accords collectifs intéressants comme l’ANI d'octobre 2006 
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sur la « diversité » (étendu), l'accord PSA de 2004, l'accord Casino de 
2005, ou encore l'accord ADECCO de 2007, etc. 


C. Droit à sa vie privée 


Le droit au respect de sa vie privée (art. 9 Code civil ; art. 226-1 NCP, 
DC 18 janv. 1995) implique que les libertés civiles (se marier, divorcer, 
conclure un PACS, etc.) soient respectées (tout comme avoir une relation 
sentimentale entre salariés de la même entreprise). Un règlement inté- 
rieur ne peut pas interdire le mariage entre salariés (CE 10 juin 1982). 

Le salarié a le droit de ne pas être joignable sur son téléphone porta- 
ble, en dehors de ses heures de travail (Soc. 17 févr. 2004). Les choix de 
vie privée ne doivent pas être entravés : consommation (Soc. 22 janv. 
1992, achat d’un véhicule d’une société concurrente), choix humanitai- 
res (Soc. 16 déc. 1997, clerc de notaire condamné pour aide au séjour 
d’un étranger sans titre), etc. 

Concernant le domicile, « si l'usage fait par le salarié de son domicile 
relève de sa vie privée, des restrictions sont susceptibles de lui être apportées par 
l'employeur à condition qu'elles soient justifiées par la nature du travail à 
accomplir et qu'elles soient proportionnées au but recherché » ; il en est ainsi 
« s'agissant d'un établissement spécialisé dans l'accueil des mineurs en diffi- 
culté, l'interdiction faite aux membres du personnel éducatif de recevoir à leur 
domicile des mineurs placés dans l'établissement était une sujétion professionnelle 
pouvant figurer dans le règlement intérieur et... cette restriction à la liberté du 
salarié (...) était légitime » (Soc. 13 janv. 2009, Ass. Sauvegarde 71). 


D. Droit à une vie personnelle 


Le droit à une vie personnelle, qui va au-delà de la seule vie privée, 
s'exerce sur et hors du lieu de travail. 


1. Sur le lieu de travail 


« Même au temps et au lieu de travail, le salarié a droit au respect de l’inti- 
mité de sa vie privée » (Soc. 2 oct. 2001, Nikon). Cela se vérifie notam- 
ment pour : 

— la correspondance postale : le secret des correspondances est protégé 
(art. 226-15 NCP ; art. 8 CESDH), même si l’employeur a interdit 
la réception de courrier personnel dans l’entreprise. L'employeur ne 
peut pas fonder une sanction disciplinaire sur le contenu d’une cor- 
respondance privée ouverte par mégarde (Ch. mixte 18 mai 2007). 

— le courriel : l'employeur ne peut pas prendre connaissance des e- 
mails envoyés et reçus par le salarié grâce à l'outil informatique mis 
à sa disposition, même quand l'employeur avait interdit une utilisa- 
tion non professionnelle de l'ordinateur, dès lors qu’ils sont stockés 
dans un fichier intitulé « personnel » (Soc. 2 oct. 2001, Nikon). 
Mais cette consultation est possible quand « l'employeur a des motifs 
légitimes de suspecter des actes de concurrence déloyale » et qu'il a fait appel 
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sur la base d’une décision de justice (ordonnance du TGD à un huis- 
sier pour accéder aux données et opérer les constats (Soc. 23 mai 
2007 ; risque ou événement particulier, Soc. 17 mai 2005 ; « raisons 
légitimes et sérieuses de craindre que l'ordinateur mis à disposition de la sala- 
rié avait été utilisé pour favoriser des actes de concurrence déloyale », Soc. 
10 juin 2008, SA Mediasystem). 

— le droit de refuser de participer à une activité récréative organisée 
pendant son temps de travail par l’employeur (Soc. 8 oct. 1996). 


2. Hors du lieu de travail 


En principe, le salarié est libre de ses faits et gestes et n’a pas d'obligation 
envers son employeur (sauf celle de loyauté). Par conséquent, les actes com- 
mis ne peuvent pas justifier un licenciement, sauf par exception quand le 
comportement du salarié a causé dans l’entreprise un trouble « objectif », 
compte tenu de la nature des fonctions exercées et de la finalité propre de 
l’entreprise (Ch. mixte 18 mai 2007). « Un fait imputé au salarié relevant de 
sa vie personnelle ne peut constituer une faute » (Soc. 16 déc. 1997, préc.). 


E. Droit de mener une vie familiale normale 


Le droit de mener une vie familiale normale s'exerce en particulier au 
regard du domicile : 
e libre choix du domicile (Soc. 12 janv. 1999, M. Spileers ; Soc. 
12 nov. 2008, pour des employés d'immeubles) ; 
e droit de refuser de travailler à domicile (Soc. 2 oct. 2001) ; 
e droit d'obtenir une mutation géographique (Soc. 24 janv. 2007). 
Il s'exerce aussi en matière de modification des horaires de travail. 


F. Liberté vestimentaire 


En principe, le salarié est libre de choisir sa tenue vestimentaire sur 
son lieu de travail. 

Cependant, « la liberté de se vêtir à sa guise au temps et au lieu de travail 
n'entre pas dans la catégorie des libertés fondamentales » (Soc. 28 mai 2003 
et Soc. 12 nov. 2008, M. Montribot c/ SAGEM, affaire dite du ber- 
muda). La liberté vestimentaire n’est pas une liberté fondamentale dont 
le non-respect par l'employeur entrafnerait la nullité de sa décision 
(licenciement notamment). 

Les restrictions apportées par l'employeur à la liberté vestimentaire 
doivent être justifiées, par l’activité professionnelle, et proportionnées 
(Soc. 18 févr. 1998, M. Bouéry c/Sté Sleever International ; salarié 
refusant de porter une blouse blanche dans un atelier de coupe). 

Ainsi, une apprentie serveuse de restaurant peut porter un piercing 
(CA Toulouse, 11 oct. 2001) ; l'employeur ne peut pas imposer à des 
ambulanciers le port obligatoire d’une cravate en interdisant « jeans et 
baskets » (Soc. 19 mai 1998 ; les prescriptions de l'employeur ne peuvent 
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pas être plus exigeantes que celles de la convention collective applica- 

ble) ; deux salariés embauchés en qualité de surveillants par un syndicat 

de copropriétaires d’une résidence peuvent refuser de porter un uniforme, 
alors qu’une clause du contrat individuel de travail l’imposait (Soc. 

16 janv. 2001, le contrat de travail ne peut comporter de restrictions plus 

importantes aux libertés individuelles que celles prévues par la conven- 

tion collective, la CCN des gardiens concierges employés d'immeubles 
imposant le port d’un uniforme uniquement pour certaines catégories de 
personnel auxquelles n’appartenaient pas ces salariés) ; etc. 

L'employeur peut prescrire certaines tenues : 

— pour des motifs de sécurité (exemple : port d'Équipements de Pro- 
tection Individuelle, adaptés au salarié, quand la protection collec- 
tive est impossible ou en complément de celle-ci). 

— pour des motifs commerciaux (exemples : uniforme pour une hôtesse 
de l’air, CA Paris, 13 mars 1984 ; tenue fournie par l’entreprise pour 
une caissière de magasin, Soc. 7 oct. 1992, Mme Appino c/ Nouvel- 
les Galeries) ; le règlement intérieur peut fixer une « obligation pour 
le personnel qui est en contact avec la clientèle d’avoir une présenta- 
tion correcte et soignée adaptée à l’image de marque du magasin » 
(circulaire du ministère du travail du 10 sept. 1991). 

En revanche, l'employeur ne peut pas imposer de manière détaillée 
une apparence physique (TGI Créteil, 19 janv. 1995, CGT c/ Euro- 
disney, interdisant un « Code des apparences ») ni une tenue ridicule, 
dégradante ou indécente (CA Paris, 16 juin 1990), etc. 

L'employeur peut interdire certaines tenues (exemples : bermuda porté 
par un salarié, agent technique dans une entreprise de la métallurgie, 
sous sa blouse, pendant une période de canicule, et licencié pour ce fait, 
Soc. 28 mai 2003 et Soc. 12 nov. 2008, préc. ; dans le cas d’une salariée 
en contact avec la clientèle, dans une agence immobilière, l'employeur 
peut lui interdire de se présenter au travail en survêtement, Soc. 6 nov. 
2001, Mme Brunet c/ Sarl LR Immobilier ; pour une aide-comptable, 
amenée à se déplacer dans les bureaux de l’entreprise, « un chemisier trans- 
parent sur une poitrine nue », Soc. 22 juill. 1986, Mme Morel c/ Sté Siteco). 


DROITS ET LIBERTÉS DU TRAVAILLEUR 


A. Liberté du travail 


La liberté du travail, de valeur constitutionnelle (décret d’Allarde 14- 
17 juin 1991), « le droit qu'a toute personne d'obtenir la possibilité de gagner sa 
vie par un travail librement choisi on accepté » (Soc. 16 déc. 2008, Sté Axa, 
art. 6.1 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et 
culturels de 1966 ; CEDH), implique que le salarié peut choisir son tra- 
vail et changer d’employeur. Elle permet notamment au salarié de mettre 
en échec ou de limiter la portée de certaines clauses contractuelles (clause 
d’exclusivité, de non-concurrence, de dédit-formation, etc.). L'employeur 
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doit respecter cette liberté d’exercer une activité professionnelle (Soc. 
27 févr. 2007 ; Soc. 11 janv. 2006 ; Soc. 10 juill. 2002). 

Cette liberté est à distinguer du « droit à l'emploi » qui n’est pas 
(encore ?) considéré comme un droit individuel. Le conseil constitu- 
tionnel le reconnaît comme un droit collectif : « Il appartient à la loi de 
poser des règles propres à assurer au mieux le droit pour chacun d’obte- 
nir un emploi » (DC 12 janv. 2002). Cette liberté du travailleur 
s'accompagne désormais du « droit à la qualification professionnelle » 
et à une formation permettant d'acquérir une qualification (L. 6314-1). 


B. Droit à la santé 


Le droit à la santé implique notamment le droit au repos (à valeur consti- 
tutionnelle, DC 29 avril 2004) et le droit de retrait (voir le chapitre 13). 


C. Droit de participer 


Il traduit des « libertés collectives » d'exercice individuel. Ce droit se 
manifeste notamment à travers la liberté de s’unir (liberté syndicale, exer- 
cice d’une activité syndicale), le droit d’élire ses délégués, le droit d'agir 
dans un conflit collectif (faire grève), le droit de négocier collectivement 
(droit à la négociation collective) ou encore le droit de s'exprimer collec- 
tivement (voir la quatrième partie de cet ouvrage). Ainsi, l'employeur 
doit respecter la liberté de manifestation (Soc. 23 mai 2007). 


Non-discrimination 


Après un bref rappel de la construction du droit, le droit positif sera 
examiné, puis les voies de son application. 


HISTORIQUE 


Dans le passé, des textes ont légitimé des discriminations, notam- 
ment à l'égard des femmes (Code Napoléon de 1804, dispositions dis- 
criminatoires abrogées très progressivement) et des étrangers (textes de 
« protection de la main-d'œuvre nationale » en particulier à la fin du 
XIX" siècle et en 1932). Le droit est désormais mobilisé contre les 
discriminations. 


A. Textes de la Libération 


Ces textes visent à assurer l’« égalité en droit » (égalité abstraite). 

Certains sont internationaux : Déclaration universelle des droits de 
l'Homme de 1948, traduite dans les Pactes de l'ONU de 1966, dans la 
Convention de l'OIT n° 111 de 1958 (ratifiée par la France en 1981), 
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les Conventions de 1965 sur l'élimination de toutes les formes de dis- 
crimination raciale et de 1979 sur l'élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes (CEDEF) notamment, etc. 

D'autres textes sont internes : préambule de la Constitution de 1946 
(« Nul ne peut être lésé dans son travail ou son emploi en raison de ses 
origines, de ses opinions ou de ses croyances ») notamment. 


B. Textes communautaires 


Ces textes visent à instaurer l’« égalité en droit et en fait » (égalité 
concrète). Il s’agit notamment du Règlement 1612/68 (discrimination 
liée à la nationalité — liberté de circulation des travailleurs ; Traité, 
art. 39) et des directives de 1975 et de 1976 sur l'égalité profession- 
nelle entre les femmes et les hommes à la suite des affaires 
Gabrielle Defrenne c/ Sabena (CJCE 1971, 1976 et 1978). 

Après le Traité d'Amsterdam (1997), plusieurs textes ont été adoptés : 
— discrimination raciale : directive n° 2000/43 du 29 juin 2000. 

— discriminations liées à l'orientation sexuelle, l’âge, le handicap et les 
convictions religieuses : directive n° 2000/78 du 27 nov. 2000. 

— discrimination sexuelle : directive n° 2006/54 qui actualise et assure 
la « refonte » des directives précédentes en la matière, notamment 
du 23 sept. 2002, avec la jurisprudence (CJCE). Le droit européen de 
légalité entre les femmes et les hommes est un droit généreux à l’ori- 
gine des textes contre les autres discriminations. 

À la suite de deux mises en demeure et d’un avis motivé de la Commis- 
sion à l'égard de la France, la loi du 27 mai 2008 « portant diverses dispo- 
sitions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte 
contre les discriminations » poursuit la transposition de ces directives. 


C. Droit français 


En droit français, la disposition essentielle réside dans la loi Auroux 
du 4 août 1982. Le Code du travail prévoit des dispositions (L. 1132-1, 
L. 1132-2, L. 122-45) concernant : 

— les personnes protégées contre les discriminations : aucune personne ne 
peut être écartée d’une procédure de recrutement ou de l'accès à un stage 
ou à une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut être 
sanctionné, licencié ou faire l’objet d’une mesure discriminatoire, directe 
ou indirecte ; le travail indépendant et non salarié est également visé. 

— les mesures de gestion prises par l'employeur dans l'exercice de ses 
pouvoirs de direction et d'organisation : elles ne doivent pas être dis- 
criminatoires, notamment en matière de rémunération, de mesures 
d’intéressement ou de distribution d’actions, de formation, de reclas- 
sement, d'affectation, de qualification, de classification, de promo- 
tion professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat. 

— les motifs qu’il est interdit d'utiliser pour prendre une décision : en 
raison (depuis 1946) de son origine (nationale et/ou sociale), de son 
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sexe (genre — une discrimination fondée sur le transsexualisme est 
une discrimination sexuelle CJCE 30 avril 1996, CPH Montpellier 
9 juin 2008), de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses convic- 
tions religieuses, de ses opinions politiques, de son appartenance ou 
de sa non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation 
ou une race, de sa situation de famille (1975) ou de sa grossesse 
(2006), de l’exercice normal du droit de grève, de son état de santé 
(1990), de son handicap (1990), de ses mœurs (depuis 1990), de son 
orientation sexuelle, de son âge, de son apparence physique (2001), 
de son nom de famille (indice de la discrimination raciale, 2001), de 
ses caractéristiques génétiques (2002) ou encore de la fortune et de la 
naissance (CESDH, 1950 ; Charte de l'UE). 


DROIT APPLICABLE 


Une discrimination est une atteinte directe aux droits de l'Homme. De 
manière générale, une discrimination consiste en un traitement défavora- 
ble injustifié pour une cause illicite, c’est-à-dire en raison d’un critère, 
qui ne peut pas servir de fondement à une prise de décision (les critères 
figurent dans une liste exhaustive et évolutive — voir supra les motifs). 


A. Discrimination directe 


Une discrimination directe (L. 1132-1) se produit lorsque, en raison 
d’un des motifs sur la base duquel il est interdit de prendre une déci- 
sion, une personne est traitée de manière moins favorable, dans une 
situation comparable (pas seulement identique), qu'une autre : 

— « ne l’est » (CA, ch. soc., 16 janv. 1995 et Soc. 12 févr. 1997, USAI 
Champignons, discrimination sexuelle à l'égard de femmes en 
matière de rémunération, les femmes et les hommes manutention- 
naires n’effectuant pas le même travail mais effectuant un travail 
dont la différence de valeur n’a pu être démontrée par l'employeur ; 
CA Versailles, 2 avril 2008, Renault). 

— «ne l’a été ou ne laura été » (CA Toulouse, 17 mars 1995, Sté 
Kimono, salarié homme remplaçant une femme rémunéré de 
manière nettement plus élevée sans justification probante, dans une 
agence de publicité ; CJCE 27 mars 1980, Wendy Smith). 

— «ne le serait», en application du droit communautaire (CJCE 
30 avril 1998 et Soc. 16 juill. 1998, affaire Mme Thibault c/CNA- 
VTS, discrimination liée à la maternité en matière de notation et 
promotion ; directives de 2000 et de 2006 préc.). 

Une discrimination directe existe également en cas de : 

— discrimination par association : une personne est traitée de manière 
défavorable et injustifée du fait d’un motif concernant une personne 
à laquelle elle est liée (CJCE 17 juill. 2008, S. Coleman, préc., sala- 
riée discriminée et harcelée en raison du handicap de son enfant ; 
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délibérations HALDE, du 26 mars 2007 et du 16 févr. 2009, et 
CPH Caen, 21 oct. 2008, Mme SE c/ SAS ED, salariée discriminée 
du fait de l’activité syndicale de son compagnon). 

— discrimination par propos ayant des effets discriminatoires (CJCE 
10 juill. 2008, Feryn, employeur annonçant qu'il ne comptait pas 
embaucher de travailleurs marocains) ; même si aucune personne 
ayant subi un préjudice n’est identifiée. 

De manière exceptionnelle, pour tous les motifs, l'existence d’une « exi- 
gence professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que l’objec- 
tif soit légitime et l'exigence proportionnée » peut permettre de s'affranchir 
de ces règles (L. 1133-1), notamment en matière de recrutement. 


Des dispositions d’application ont uniquement été adoptées au 
regard du genre pour certains emplois. Ainsi, en matière de discrimina- 
tion sexuelle (L. 1142-2), des entreprises peuvent, de manière licite, 
proposer des emplois de comédien, de mannequin ou de modèle uni- 
quement aux personnes relevant d’un sexe ou d’un autre (R. 1142-1). 
En l’état actuel du droit, la dérogation n’est donc applicable que dans 
ce cadre (Délibération HALDE 26 janv. 2009). Pour le juge commu- 
nautaire, au regard du droit britannique, des emplois exposant à des 
situations de grande violence peuvent ne pas être accessibles aux fem- 
mes (CJCE 26 oct. 1999, Angela Maria Sirdar). 


Des différences de traitement sont possibles au regard de l’âge 
(L. 1133-2 ; souci de préserver la santé ou la sécurité des travailleurs, de 
favoriser leur insertion professionnelle, d'assurer leur emploi, leur 
reclassement ou leur indemnisation en cas de perte d'emploi, etc.) et de 
l’inaptitude constatée par le médecin du travail (L. 1133-3) ou du han- 
dicap (L. 1133-4). 

Un harcèlement constitue une discrimination quand il est pratiqué en 
raison d’un motif discriminatoire (harcèlement sexuel ou « sexiste », har- 
cèlement racial — CPH Grenoble, 18 déc. 2006, condamnation de l'entre- 
prise pour la tenue de propos racistes par un chef de chantier à l’encontre 
d’un salarié intérimaire —, harcèlement homophobe, harcèlement en rai- 
son du handicap, etc.). La loi du 27 mai 2008 permet enfin de reconnaî- 
tre, sur le plan civil, ces harcèlements comme des discriminations. Et la 
définition du harcèlement sexuel est élargie : est visé dans la loi « tout 
agissement lié à l’un des motifs » (notamment le sexe/genre) « et tout 
agissement à connotation sexuelle, subi par une personne et ayant pour 
objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environ- 
nement hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». Ce harcèlement 
n’est plus limité aux pressions en vue d'obtenir des faveurs de nature 
sexuelle (la jurisprudence devrait donc évoluer — Soc. 14 nov. 2007, 
déboutant une salariée). 

Enfin, « le fait d’enjoindre à quiconque d'adopter un comportement » 
discriminatoire constitue une discrimination. Une demande discrimina- 
toire de salariés, de clients (CJCE 10 juill. 2008, préc.), de fournisseurs, 
etc., ne peut pas justifier une discrimination de la part de l'employeur. 
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B. Discrimination indirecte 


Une discrimination indirecte (L. 1134-1) se produit lorsqu'une dis- 
position (une norme) ou une pratique de l’entreprise, neutre en appa- 
rence, entraîne ou est susceptible d'entraîner un désavantage particulier 
pour des personnes relevant d’un critère (motif) par rapport à d’autres 
personnes ; à moins que l'employeur ne puisse prouver que cette norme 
ou cette pratique est objectivement justifiée par un but légitime (perti- 
nence) et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et 
appropriés (proportionnalité). 

Peu importe l'intention de l’auteur de la disposition ou de la pratique, 
seul compte l'effet produit ou susceptible d’être produit par cette norme 
ou cette politique (CJCE 23 mai 1996, John O'Flynn). Ce concept et 
cette méthode permettent de remettre en cause des discriminations sys- 
témiques — par exemple, le système de recrutement, d’affectation ou de 
promotion dans une entreprise, dans une branche ou dans un bassin 
d'emploi ; des circuits de recrutement fermés axés sur certains établisse- 
ments scolaires ou encore sur la « préférence familiale » (Soc. 1% juin 
1999, Banque savoisienne de crédit). Il en va ainsi en particulier pour ce 
qui concerne les discriminations à l'égard des femmes salariées à temps 
partiel (CJCE 6 déc. 2007, Ursula Voß, régime de majoration des heures 
complémentaires moins favorable que celui des heures supplémentaires). 

Si la première affaire de discrimination indirecte en droit communau- 
taire est ancienne (CJCE 31 mars 1981, Paula Jenkins, différence de taux 
horaire pour des salariées à temps partiel au regard de salarié(e)s à temps 
complet sans justification pertinente), la première reconnaissance d’une 
discrimination indirecte en France est récente — discrimination indirecte 
à l'égard d’une salariée en raison de son état de santé, en matière de calcul 
de sa durée du travail et de son salaire dans le cadre d’une annualisation/ 
modulation du temps de travail (Soc. 9 janv. 2007, Sté Sporfabric). 


C. Discrimination cumulée 


Une discrimination cumulée se produit quand une personne est discri- 
minée pour plusieurs motifs (CA Paris, ch. soc., 1° avril 2004, discrimi- 
nation d’une salariée en raison de son sexe et de son activité syndicale). 


D. Discrimination « légale » 


Une discrimination « légale » existe quand, du fait d’un texte (un 
décret fixant un statut notamment), des personnes sont exclues du 
recrutement au regard en particulier du critère de la nationalité. Il 
s'agit des « emplois fermés » aux étrangers et des emplois réservés aux 
Français ou aux ressortissants communautaires dans les fonctions publi- 
ques et des entreprises publiques (cette situation existant également 
pour des professions libérales ou commerçantes). Cette restriction au 
regard de la nationalité aux seuls nationaux (Français) n’est licite que 
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pour « des emplois caractéristiques des activités spécifiques de l'administration 
publique en tant qu’elle est investie de l'exercice de la puissance publique et de la 
responsabilité pour la sauvegarde des intérêts de l'État » (CJCE 17 déc. 
1980 ; Traité, art. 39 ; Règlement 1612/68). La France est fréquem- 
ment condamnée pour discrimination liée à la nationalité dans l’accès 
aux « emplois fermés » et modifie ensuite les textes applicables (CJCE 
11 mars 2008, emplois de capitaine et d’officier sur un navire, loi du 
7 avril 2008 relative à la nationalité des équipages de navire ouvrant ces 
emplois aux ressortissants de l'UE). 

Des entreprises et des organismes modifient leurs statuts pour être 
accessibles sans condition de nationalité (RATP, Caisses de Sécurité 
sociale, ANPE/Pôle emploi, etc.). Cette réforme doit donc être large- 
ment étendue (délibération HALDE, 30 mars 2009, qui recommande 
de supprimer les conditions de nationalité pour l'embauche — à l’excep- 
tion des emplois relevant de la souveraineté nationale). 


E. Action positive 


Une action positive consiste en une action temporaire de prévention ou 
de rattrapage au bénéfice de personnes discriminées, notamment au regard 
du sexe (Traité, art. 141), de l’activité syndicale (Protocole du 16 juill. 
2001) ou du handicap. À l'issue de l’action, souvent basée sur un accord 
collectif, l'égalité de traitement doit avoir été atteinte. À défaut, une nou- 
velle action positive peut être mise en œuvre. Ces actions paraissent indis- 
pensables pour remettre en cause les discriminations. Elles doivent prévoir 
une « clause d'ouverture » — l’action positive ne peut pas prévoir une prio- 
rité absolue pour ses bénéficiaires (Soc. 18 déc. 2007, RATP). 


MOBILISATION DU DROIT 


La mise en œuvre du droit est possible par le biais du dialogue social 
et de l’action en justice et peut s'appuyer sur deux institutions. 


A. Dialogue social 


Les institutions représentatives du personnel disposent d’une pano- 
plie de moyens pour agir contre les discriminations (voir la quatrième 
partie de cet ouvrage). 

Ainsi, les délégués du personnel (DP) disposent d’un droit d'alerte. 
Pour sa part, le CE peut notamment constituer des commissions (com- 
mission emploi : emploi des TH ; commission égalité professionnelle ; 
commission diversité). Enfin, le CHSCT peut agir pour des conditions 
de travail non discriminatoires. 

Les organisations syndicales représentatives de salariés, les organisa- 
tions d'employeurs et les employeurs peuvent négocier et conclure des 
accords d’entreprise, de branche et interprofessionnels pour supprimer 
les discriminations et créer des politiques d'égalité de traitement. 
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Des labels, « label égalité entre les femmes et les hommes » et « label 
diversité » (décret du 17 déc. 2008), peuvent reconnaître l’existence 
d’une politique volontariste favorable à la non-discrimination dans une 
entreprise. Les moyens mis en œuvre (accord collectif, outils de GRH) 
doivent permettre de décliner concrètement les obligations légales dans 
le cadre de l’entreprise. À défaut, une entreprise peut appliquer une 
politique de « diversité » et continuer à discriminer... L'attribution 
d’un label n’exonère pas du respect des obligations légales et ne confère 


aucune immunité contre des poursuites et des sanctions (exemple : 
délibération HALDE du 14 avril 2008, Eurocopter). 


B. Action en justice 


L'action en justice permet de valider la parole de personnes discrimi- 
nées, de réparer et de sanctionner, de déconstruire des processus discri- 
minatoires, de restaurer la confiance dans l’État de droit et de réaffirmer 
les valeurs de la société (dignité et égalité). La manifestement de la 
vérité par l’action en justice est favorisée par plusieurs dispositifs : 

— la saisine du juge peut s'effectuer par une action en substitution 
(d’un syndicat, ou d’une association). 

— l'aménagement du régime probatoire devant le juge civil permet de 
répartir la charge de la preuve : la personne qui s’estime discriminée 
doit présenter des éléments de fait laissant supposer l'existence d’une 
discrimination (charge de l’allégation) et en réponse l’employeur 
doit prouver l’absence de discrimination (le risque de la preuve pèse 
sur le défendeur ; à défaut de prouver l’absence de discrimination, 
celle-ci est établie). 

— la protection contre les mesures de représailles est assurée au bénéfice 
des personnes qui agissent en justice et des témoins. 

L'action en justice permet d'assurer d’une part la réparation intense des 
actes discriminatoires ou liberticides. L'acte interdit est nul et le salarié 
doit bénéficier de la « réparation intégrale » du préjudice par le biais de 
la remise en l’état : le juge doit « placer la victime, aux dépens du responsable, 
dans la situation où elle se serait trouvée si l'acte dommageable n'avait pas eu 
lieu » (Civ. 2° 28 oct. 1954, Soc. 23 nov. 2005). En matière de discrimi- 
nation, en particulier, la réparation doit être « adéquate » (CJCE 2 août 
1993, Mme Marshall ; directives précitées de 2000 et 2006) et ne peut 
être limitée à une réparation indemnitaire. La loi sur la réforme de la 
prescription civile du 17 juin 2008 (L. 1134-5 nouveau) prévoit que 
« l’action en réparation du préjudice résultant d'une discrimination se prescrit par 
cinq ans à compter de la révélation de la discrimination » (Soc. 22 mars 2007), 
dans la limite de 20 ans (art. 2232 C. civ.), et que « les dommages et intérêts 
réparent l'entier préjudice résultant de la discrimination, pendant toute sa durée » 
(cette nouvelle disposition devra être interprétée au regard des exigences 
du droit communautaire — CJCE 2 août 1993 précité, et du droit euro- 
péen — CEDH 9 janv. 2007, pour permettre la réparation en nature — 
promotion, augmentation de la rémunération, etc.). En cas de licencie- 
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ment nul sans « réintégration », le salarié cumule, le cas échéant, 
l'indemnité pour nullité du licenciement ainsi que l'indemnité pour irré- 
gularité de procédure (Soc. 23 janv. 2008). 

D'autre part, l’action en justice permet aussi d’assurer la sanction 
« effective, proportionnée et dissuasive » (CJCE 10 avril 1984, directives 
précitées de 2000 et de 2006). 

Des discriminations sont également prévues et réprimées par le Code 
pénal (art. 225-1 et s.), notamment en matière de discrimination 
raciale à l'embauche (CA Paris, ch. ap. correc., 17 oct. 2003, Moulin 
Rouge ; CA Paris, ch. ap. correc., 6 juill. 2007, L'Oréal et autres), de 
discrimination sexuelle dans la rémunération (Crim. 31 mai 1988 et 
6 nov. 1990, Bocama), de licenciement discriminatoire lié à l’état de 
santé (sida, T. corr. Châlons-sur-Marne, 22 oct. 1997). 


C. Institutions 


1. HALDE 


La HALDE peut être saisie par toute personne qui s’estime discrimi- 
née, notamment dans le domaine de l'emploi et du travail, directement si 
elle le souhaite (par courrier ou en remplissant un formulaire sur le site). 
Elle peut également se saisir d'office de situations discriminatoires. 

La HALDE dispose de plusieurs leviers d'action. Elle peut notamment : 

e enquêter, parfois sur place, pour établir la réalité des faits ; 

e procéder à une médiation (49 en 2007) ; 

e présenter des observations et communiquer des pièces aux juridic- 
tions, à leur demande ou de son propre choix, notamment devant les 
conseils de prud'hommes (Soc. 17 avril 2008 ; CA Paris, 26 mars 
2008, Sté GFI ; CA Aix-en-Provence, 8 mars 2007 — l'intervention 
devant les tribunaux est en forte augmentation : 140 %) ; 

e proposer à l’auteur de l'infraction une transaction (28 en 2007) ; 

e adopter une recommandation (332 en 2007), demandant en parti- 
culier à une entreprise de modifier sa politique ; 

e transmettre des dossiers aux procureurs de la République ; 

e établir un rapport spécial publié au Journal officiel à l'encontre d'entre- 
prises maintenant des pratiques discriminatoires malgré une recom- 
mandation (délibération du 11 déc. 2006 parue au JO du 4 mai 2007). 

Ses délibérations ne peuvent pas faire l’objet d’un recours pour excès 
de pouvoir quand elles ne constituent pas des recommandations impé- 
ratives (CE 13 juill. 2007). 

La HALDE intervient en concertation avec d’autres administrations, 
notamment l'Inspection du travail (Circulaire interministérielle du 
5 janv. 2007). 

Plus de la moitié des réclamations (Rapport année 2007) concernent 
l'emploi (dans le secteur privé : 8 % pour l'embauche ; 24 % pour la 
carrière). Parmi les critères : 27 % concernent le critère « origine » 
(discrimination raciale) ; 22 % les critères santé et handicap ; mais très 
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peu concernent le critère sexe/genre (6 %), alors que près de la moitié 
de la population active est composée de femmes, connaissant des discri- 
minations notamment en matière de rémunération. 


2. Inspection du travail 


L’Inspection du travail a accès à tout document existant dans l'entre- 
prise permettant d'établir l'existence d’une discrimination (depuis la 
loi du 16 nov. 2001). L'Inspection du travail peut agir en matière de 
prévention (inciter à la négociation collective et à une politique de non- 
discrimination), de répression, en relevant les infractions constatées par 
procès-verbal et entraîner le déclenchement d’une action pénale (TC) et 
de réparation, en faisant connaître aux parties ses constats et participer 
ainsi à la construction de la preuve devant le juge civil (CPH). 


Égalité professionnelle entre les femmes et les hommes 


Concernant l’embauche, il est interdit de mentionner, dans une offre 
d'emploi ou dans toute publicité relative à l'embauche, le sexe ou la situa- 
tion de famille du candidat recherché, de refuser d’embaucher une per- 
sonne, de prononcer une mutation, de résilier ou de refuser de renouveler le 
contrat de travail d’un salarié en considération du sexe ou de la situation de 
famille ou encore sur la base de critères de choix différents selon le sexe ou 
la situation de famille. 

Il est également interdit de prendre, en considération du sexe, une 
mesure relative notamment à la rémunération, la formation, l'affectation, la 
qualification, la classification, la promotion professionnelle ou une muta- 
tion (L. 1142-1, L. 123-1). Toute discrimination liée au fait qu’une per- 
sonne a subi ou refusé de subir un harcèlement sexuel est interdite 
(L. 1153-2, L. 123-1). Toute infraction est punie d’un emprisonnement 
pouvant aller jusqu’à un an et d’une amende jusqu’à 3 750 € ou de l’une de 
ces deux peines seulement (L. 1155-2, L. 152-1-1). 

Ces dispositions n'’interdisent pas de prévoir des « actions positives » : 
des mesures temporaires au seul bénéfice des femmes visant à établir l’éga- 
lité des chances avec les hommes, en particulier en remédiant aux inégalités 
de fait qui affectent les chances des femmes (L. 1142-4, L. 123-3). De telles 
mesures ne peuvent toutefois pas accorder automatiquement, à qualifica- 
tions égales entre candidats de sexe différent, une priorité absolue aux can- 
didats féminins dans les secteurs où les femmes sont sous-représentées, 
c'est-à-dire ne représentent pas la moitié au moins des effectifs. Cette règle, 
qui s'applique aussi bien en matière de recrutement que de promotion 
interne, a été posée par la CJCE (Kalanke, 17 oct. 1995) qui, par la suite 
(Marschall, 11 nov. 1997), a toutefois admis une clause voisine, mais non 
totalement automatique, laissant la possibilité de tenir compte de motifs 
liés à la personnalité des candidats selon une clause dite « d'ouverture ». 

La loi prévoit aussi des dispositions sur l'égalité de rémunération entre les 
femmes et les hommes pour un travail de valeur égale (L. 3221-2, L. 140-2 ; 
chap. 16) et sur l'obligation de négocier sur l'égalité professionnelle et 
légalité de rémunération au niveau de l’entreprise et de la branche profes- 
sionnelle (chap. 18). 
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En cas de contentieux, le CPH peut fixer une nouvelle rémunération et 
un nouveau coefficient à la salariée pour qu’elle bénéficie effectivement de 
légalité de rémunération (L. 3221-7 ; CA Versailles, 8 janv. 2009, SA His- 
pano Suiza c/ Mme AB ; CA Paris, 6 nov. 2008, Mme Bastien c/ Sté ABI ; 
CA Montpellier, 25 mai 2003, Mme F. Périmentel c/ IBM, etc.). 
L'employeur est condamné pour discrimination (modification de la qualifi- 
cation, rappel de salaire — plus de 240 000 € — et dommages-intérêts), 
d’une part, « pour perte de chance de promotion » — une salariée s’est vue refuser 
une promotion « en raison de la survenance d'un congé de maternité » et d'autre 
part, en matière de rémunération — la salariée (embauchée en qualité de sté- 
nographe) percevant un niveau de rémunération inférieur à celui de ses col- 
lègues masculins occupant les mêmes fonctions, recrutés par la filière 
informatique, l'employeur n’établissant pas qu'ils « apportent au sein de leur 
unité une plus grande performance dans le travail ou toute autre valeur ajoutée qui 
autoriserait une différence de traitement en défaveur de Mme X » (Soc. 16 déc. 
2008, AFPA c/ Mme Otelli). Les organisations syndicales représentatives 
au plan national ou dans l’entreprise peuvent exercer en justice toute action 
résultant de l'application des dispositions en matière d'égalité de rémuné- 
ration entre les femmes et les hommes en faveur d’un(e) salarié(e) de l’entre- 
prise, sans avoir à justifier d’un mandat de l’intéressé(e), pourvu que la 
personne salariée ait été avertie par écrit et ne s’y soit pas opposée dans un 
délai de 15 jours à compter de la date à laquelle l’organisation syndicale lui 
a notifié son intention d'agir, l’intéressé(e) pouvant toujours intervenir à 
l'instance engagée par le syndicat (L. 1144-2, L. 123-6). Ce droit de subs- 
titution n’a pas donné lieu à de nombreuses utilisations. Les syndicats peu- 
vent également se constituer partie intervenante devant le juge civil 
(décision préc.), ou partie civile devant le juge pénal, ou assurer la défense 
du dossier de la salariée (Soc. 19 déc. 2000, Mme Cassou et autres). 

Le licenciement de représailles d’un(e) salarié(e) à la suite d’une action en 
justice, engagée par cette personne ou par le syndicat en faveur de cette per- 
sonne, est nul s’il est établi que le licenciement n’a pas de cause réelle et 
sérieuse et constitue donc une mesure prise par l'employeur en raison de 
l’action en justice. La poursuite du contrat de travail (« réintégration ») est 
alors de droit (Soc. 28 nov. 2000, Mme Djennet Harba c/ FNMEF). Si le 
salarié refuse de reprendre son emploi, le CPH lui alloue une indemnité qui 
ne peut être inférieure aux salaires des six derniers mois et une indemnité 
correspondant à l'indemnité de licenciement, légale ou conventionnelle 
(L. 1144-3, L. 123-5). 

La Charte des droits fondamentaux de l’ UE prévoit que l'égalité entre les 
femmes et les hommes doit être assurée dans tous les domaines, y compris 
en matière d'emploi, de travail et de rémunération. Le principe de l'égalité 
n'empêche pas le maintien ou l’adoption de mesures prévoyant des avanta- 
ges spécifiques en faveur du sexe sous-représenté (art. 23, égalité entre fem- 
mes et hommes ; art. 141 du Traité). 

La loi constitutionnelle du 23 juill. 2008 de modernisation des institu- 
tions de la V° République prévoit que « la loi favorise légal accès des 
femmes et des hommes (...) aux responsabilités professionnelles et socia- 
les » (art. 1° de la Constitution). Une proposition de loi, déposée le 3 mars 
2009 sur le bureau de l’Assemblée nationale, vise à favoriser l’accès des femmes 
aux responsabilités professionnelles (conseils d'administration, conseils de 
prud'hommes, IRP, etc.). 
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CHAPITRE VI 


Pouvoir de l'employeur 





En droit, l’entreprise est une organisation hiérarchisée, siège d’un 
pouvoir détenu par le responsable de l’entreprise (patron ou dirigeant, 
le cas échéant salarié). L'employeur est titulaire d’un pouvoir de direc- 
tion, qui s'appuie sur la propriété privée et sur le droit. 

Le pouvoir de direction implique la gestion patrimoniale de l’entre- 
prise (déterminer les formes juridiques de l’entreprise, leurs modifica- 
tions, la création ou la cession d'activités, louverture ou la fermeture 
d'établissements, le choix des productions et prestations, les méthodes 
de travail, l’utilisation des matériels, etc.). 

En droit du travail, le pouvoir de direction se fonde sur : 

e la liberté d'entreprendre, reconnue à valeur constitutionnelle en 
droit interne et figurant dans les droits fondamentaux au niveau 
européen ; 

e le contrat de travail. 

En fonction de ces prérogatives, dans le domaine du travail, de 
manière générale, l'employeur peut en particulier : recruter, affecter le 
salarié (à une fonction, un poste), organiser le travail (fixer les horaires, 
etc. ; fixer et modifier les conditions d'exécution du travail, même 
quand elles sont prévues au contrat de travail, sauf exceptions), évaluer 
le travail, fixer les rémunérations effectives, sanctionner et récompen- 
ser, enfin licencier. 

Il dispose du privilège du préalable pour prendre une décision. Ce 
n’est que dans un second temps, si la personne n’est pas satisfaite, que 
cette décision pourra faire l’objet d’une contestation, notamment 
devant le juge. 

L'employeur n’est plus le seul juge de l'intérêt de l’entreprise (Soc. 
31 mai 1956). Ce pouvoir de direction n’est plus discrétionnaire et est 
limité et encadré par les droits et libertés de la personne et les règles de 
non-discrimination, ainsi que par des dispositions législatives et 
conventionnelles. Le pouvoir de l'employeur doit donc être concilié 
avec l’ensemble des droits du salarié. 
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Contrôle, surveillance 
et évaluation du salarié 


A. Contrôle 


L'employeur « a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d'en contrô- 
ler l'exécution et de sanctionner les manquements » (Soc. 13 nov. 1996, 
Société Générale), de « surveiller et punir ». Sur la base de son pouvoir 
disciplinaire, employeur peut sanctionner le salarié qui a commis une 
faute professionnelle, notamment en cas de mauvaise exécution de la 
prestation de travail. 


B. Surveillance 


« L'employeur a le droit de contrôler et de surveiller l'activité de ses salariés 
pendant le temps du travail ; seul l'emploi de procédé clandestin de surveillance 
est illicite » (Soc. 14 mars 2000). En matière de surveillance, la loyauté 
doit être respectée (L. 1222-1, L. 120-4). 

En ce qui concerne des moyens anciens de surveillance, une filature 
par un détective privé (Soc. 26 nov. 2002) ou le recours à une société de 
surveillance extérieure utilisée à linsu du personnel (Soc. 15 mai 2001) 
ne sont pas licites. 

La fouille est admise dans des conditions restrictives dans certains cas : 
ouverture des sacs (alerte à la bombe, Soc. 3 avril 2001), ouverture de 
l’armoire vestiaire en présence du salarié (à la suite de vols, Soc. 11 déc. 
2001) ou même en son absence dès lors qu'il a été prévenu personnelle- 
ment, suffisamment à l'avance (Soc. 15 avril 2008). Ainsi, dès lors que 
des coffres permettant le dépôt par chaque salarié des fonds mis à sa dis- 
position étaient « affectés à un usage exclusivement professionnel », la vérifica- 
tion du coffre par l'employeur était régulière, en son absence et sans 
lavoir prévenu, et « la sanction prononcée conformément au RI était justifiée » 
(Soc. 21 oct. 2008, M. L. c/ RATP). L'employeur ne peut « sauf circons- 
tances exceptionnelles, ouvrir les sacs appartenant aux salariés pour en vérifier le 
contenu qu'avec leur accord et à la condition de les avoir avertis de leur droit de s'y 
opposer et d'exiger la présence d'un témoin » (Soc. 11 févr. 2009). 

Les documents détenus par le salarié dans son bureau de l’entreprise sont, 
sauf lorsqu'ils sont identifiés comme personnels, présumés avoir un carac- 
tère professionnel de sorte que l’employeur peut y avoir accès hors sa pré- 
sence (Soc. 18 oct. 2006). L'employeur peut également rechercher les 
connexions établies par un salarié sur des sites Internet (Soc. 9 juill. 2008). 

En cas de mise en place d’un dispositif de surveillance, celui-ci doit être 
porté préalablement à la connaissance des salariés (Soc. 22 mai 1995, 
L. 1222-4, L. 121-8) et faire l’objet d’une information et d’une consulta- 
tion du CE (L. 2323-32, L. 432-2-1), sauf dans les locaux où les salariés 
n'ont pas accès (Soc. 19 avril 2005). L'employeur ne peut pas mettre en 
œuvre un moyen de surveillance déloyal, notamment en recourant à un 
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stratagème, les éléments recueillis ne pouvant alors constituer une preuve 
(Soc. 18 mars 2008, huissier ; Soc. 18 mars 2008, agents d'EDF). 

En revanche, la surveillance d’un salarié sur son lieu de travail par un 
autre salarié n’est pas assimilable à un dispositif de contrôle et ne 
constitue pas, en soi, un mode de preuve illicite (Soc. 3 mai 2007). 

La surveillance peut être effectuée par le biais de fichiers et de traitements 
automatisés et par le biais des NTIC. Est ici en question l’utilisation de la 
cybersurveillance (vidéosurveillance, Soc. 7 juin 2006 ; géo-localisation, 
GSM/GPS, Délibération CNIL 16 mars 2006 ; biométrie ; etc.). 

Les fichiers et traitements automatisés doivent faire l’objet d’une 
déclaration préalable à la CNIL (loi Informatique et libertés 6 août 
2004 ; Charte des droits fondamentaux de l'UE, art. 8 ; directive com- 
munautaire du 24 oct. 1995). 

À défaut de déclaration à la CNIL, il ne peut pas être reproché à un 
salarié de refuser d'utiliser un système de badge impliquant un traite- 
ment automatisé de données nominatives ; la décision de l’employeur 
est inopposable au salarié (Soc. 6 avril 2004). 

Tout ce qui est techniquement possible n’est pas juridiquement 
licite. Par exception, la CNIL a admis, le 8 avril 2004, que, pour des 
impératifs incontestables de sécurité, l'identification des salariés puisse 
se faire par une base de données d'empreintes digitales. 

Les dispositifs biométriques, reposant sur la reconnaissance des 
empreintes digitales, ne sont justifiés que s’ils sont fondés sur quatre 
conditions (CNIL, communication du 28 déc. 2007) : 

e la finalité doit être limitée au contrôle de l’accès d’un nombre 
limité de personnes, à une zone déterminée, représentant un enjeu 
majeur dépassant le seul intérêt de l’entreprise ; 

e le système doit être proportionné ; 

e le système doit être sécurisé (identification fiable des personnes, 
garanties de non-divulgation ; 

e les personnes doivent être informées (modalités et raisons du sys- 
tème expliquées dans une note remise aux personnes concernées) et 
consultation des IRP. 

Ce moyen de surveillance doit être pertinent et proportionné au 
regard de l'objectif légitime poursuivi : l’utilisation pour le « bad- 
geage » de la biométrie en matière de gestion des horaires n’est pas per- 
tinente et est disproportionnée (TGI Paris, 19 avril 2005). 

Enfin, la géo-localisation des salariés par les NTIC, qui implique 
nécessairement une atteinte à la vie privée, ne peut être justifiée que par 
les intérêts légitimes de l’entreprise (Soc. 26 nov. 2002). 


C. Évaluation 


« L'employeur tient de son pouvoir de direction, né du contrat de travail, le 
droit d'évaluer le travail de ses salariés » (Soc. 10 juill. 2002). Par l’évalua- 
tion du « travail », l'employeur formule un jugement d'aptitude : 
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e lors du recrutement (choix d’embaucher, affectation, détermina- 
tion de la qualification dans le cadre de la convention collective 
applicable et de sa grille de classification) ; 

e en cours d'emploi (promotion ou rétrogradation, rémunération — attri- 
bution d'augmentation ou de primes, licenciement pour insuffisance 
professionnelle ou pour motif économique —, ordre des licenciements). 

Les méthodes et techniques d'évaluation des salariés doivent être per- 
tinentes au regard de la finalité poursuivie (L. 1222-3, L. 121-7). 

L'évaluation de l’employeur sur « le travail » n’est pas discrétion- 
naire. Elle peut faire l’objet d’un contrôle par le juge. Le juge évalue 
l'évaluation effectuée par l'employeur (Soc. 20 févr. 2008, Alcatel Cit). 

Les critères d'évaluation doivent être « objectifs et transparents », ce qui 
n’est pas réalisé quand « la multiplication de critères comportementaux détachés 
de toute effectivité du travail accompli implique la multiplication de performances 
à atteindre qui ne sont pas dénuées d'équivoques et peuvent placer le salarié dans 
une situation d'insécurité préjudiciable. Insécurité renforcée par l'absence de lisibi- 
lité pour l'avenir de l'introduction de nouveaux critères d'appréciation des salariés 
qui est préjudiciable à leur santé mentale » (TGI Nanterre, 2° ch., 5 sept. 
2008, Sté Wolters Kluwer France, qui « déclare illicite le mode d'évaluation 
des salariés » ; voir déjà Soc. 9 avril 2002). 

Les documents écrits relatant des entretiens annuels d'évaluation, uti- 
lisés dans un traitement automatisé, doivent faire l’objet d’une déclara- 
tion à la CNIL (CA Versailles, 7° ch. correc., 6 oct. 2003, Alsthom ; 
art. 226-16 NCP ; Soc. 28 nov. 2007). 


Le salarié dispose d’un droit d’accès à son évaluation, aux données de 
gestion des ressources humaines qui ont servi à prendre une décision à 
son égard (CNIL, avis du 8 mars 2007). La non-communication de sa 
fiche de notation à un salarié qui en fait la demande constitue un des 
éléments permettant de caractériser un comportement discriminatoire 
à son encontre (Soc. 23 oct. 2001). Le CHSCT doit être consulté sur les 
entretiens d'évaluation. 

Enfin, une dépression nerveuse à l'issue d’un entretien d'évaluation 
peut faire l’objet d’une reconnaissance en accident du travail (Civ. 2°, 
1% juill. 2003). 


Droit disciplinaire 


Le pouvoir disciplinaire de l'employeur se manifeste par le pouvoir 
d’édicter des règles et de sanctionner le salarié. « C’est une expérience éter- 
nelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser ; il va jusqu'à ce 
qu'il trouve des limites » (J. Locke). Ce pouvoir a d’abord été encadré par 
le juge (CE ler févr. 1980, Sté Peintures Corona, « le chef d'entreprise 
(...) ne peut apporter aux droits de la personne que les restrictions qui sont néces- 
saires pour atteindre le but recherché »). Cet encadrement a été repris et 
complété par le législateur de 1982. 
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POUVOIR NORMATIF : LE RÈGLEMENT INTÉRIEUR 


Le règlement intérieur, « acte réglementaire de droit privé », conti- 
nue d’être déterminé de manière unilatérale, mais le pouvoir normatif 
de l’employeur est désormais encadré par la loi. L'établissement d’un 
règlement intérieur est obligatoire dans les entreprises ou établisse- 
ments employant habituellement 20 salariés et plus. Des dispositions 
spéciales peuvent être établies pour une catégorie de personnel ou une 
division de l’entreprise ou de l’établissement. (L. 1311-2). 


A. Contenu et conditions de validité 


En application de la « loi Auroux » du 4 août 1982 sur les « libertés 
des travailleurs dans l’entreprise », le contenu du règlement intérieur 
est strictement délimité (L. 1321-1). Le règlement intérieur est un 
document écrit par lequel l'employeur fixe exclusivement : 


1°) Les mesures d'application de la réglementation en matière de 
santé et de sécurité dans l’entreprise ou l'établissement, notamment les 
instructions ; 

2°) Les conditions dans lesquelles les salariés peuvent être appelés à 
participer, à la demande de l'employeur, au rétablissement de condi- 
tions de travail protectrices de la santé et de la sécurité des salariés, dès 
lors qu'elles apparaîtraient compromises ; 

3°) Les règles générales et permanentes relatives à la discipline, 
notamment la nature et l'échelle des sanctions que peut prendre 
l'employeur. 

Ainsi, le règlement intérieur peut comporter l'obligation de respecter 
les horaires et, en conséquence, de pointer ou de prévenir la direction en 
cas d'absence. Mais les questions relatives à la durée et à l'aménagement 
du temps de travail, qui relèvent désormais de la négociation collective, 
sont exclues. 

Le règlement intérieur est rédigé en français. Il peut être accompagné 
de traductions en une ou plusieurs langues étrangères. Il en va de même 
pour tout document comportant des obligations pour le salarié ou des 
dispositions dont la connaissance est nécessaire pour l’exécution de son 
travail. Ces dispositions ne sont pas applicables aux documents reçus de 
l'étranger ou destinés à des étrangers (L. 1321-6). 

En outre, des matières sont obligatoires. Le règlement intérieur rap- 
pelle deux types de dispositions : 

1°) Les dispositions relatives aux droits de la défense des salariés définis 
par la loi ou par la convention collective applicable (L. 1321-2). Il s’agit 
notamment de la procédure qui doit être suivie lorsqu'une sanction est pré- 
vue à l'encontre d’un membre du personnel, procédure définie par la loi ou, 
le cas échéant, par la convention collective applicable à l’entreprise. 


2°) Les dispositions relatives aux harcèlements moral et sexuel pré- 
vues par le Code du travail (L. 1321-2, L. 122-47 et L. 122-50) : les 
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harcèlements (sexuel, racial, « moral », etc.) sont interdits dans les rela- 
tions de travail et donc passibles d’une sanction disciplinaire. Tout salarié 
ayant procédé à un harcèlement doit donc faire l’objet d’une sanction 
disciplinaire. Le harcèlement sexuel constitue nécessairement une faute 
grave (Soc. 5 mars 2002), impliquant le licenciement de l’auteur par 
l'employeur — ce harcèlement sexuel peut être établi par le biais de 

SMS, constatés par huissier (Soc. 23 mai 2007). 

En revanche, le règlement intérieur ne peut contenir : 

1°) Des dispositions contraires aux lois et règlements ainsi qu'aux sti- 
pulations des conventions et accords collectifs de travail applicables 
dans l’entreprise ou l'établissement. 

2°) Des dispositions apportant aux droits des personnes et aux libertés 
individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées 
par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recher- 
ché. Ainsi, le règlement intérieur ne peut pas imposer une restriction 
absolue et générale concernant le port de signes politiques et religieux 

(Délib. HALDE 26 janv. 2009). La loi vise également ici à écarter des 

clauses qui figuraient dans certains règlements, telles que celles pré- 

voyant des investigations du personnel. 
Cependant : 

— le recours à l’alcootest peut néanmoins être prévu lorsqu'il s’agit de 
vérifier le taux d'alcoolémie d’un salarié qui manipule des produits 
dangereux ou transporte des personnes (CE 1” févr. 1980, préc. ; 
Soc. 22 mai 2002, CEDH 7 nov. 2002. 

— la fouille peut être admise à titre préventif pour empêcher, par exem- 
ple, l'introduction de certains produits dans l’entreprise ou à la suite 
de vols, mais à la condition que le salarié soit averti de son droit de 
s'opposer à un tel contrôle et d'exiger la présence d’un témoin (CE 
11 juill. 1990 et Soc. 8 mars 2005). 
3°) Des dispositions discriminant les salariés dans leur emploi ou leur 

travail, à capacité professionnelle égale, en raison de leur origine, de 

leur sexe, de leurs mœurs, de leur orientation sexuelle, de leur âge, de 
leur situation de famille ou de leur grossesse, de leurs caractéristiques 
génétiques, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou 
supposée, à une ethnie, une nation ou une race, de leurs opinions poli- 
tiques, de leurs activités syndicales ou mutualistes, de leurs convictions 
religieuses, de leur apparence physique, de leur nom de famille ou en 
raison de leur état de santé ou de leur handicap (L. 1321-3, L. 122-35). 


B. Contrôles social, administratif et juridictionnel 


1. Contrôle social 


Le règlement intérieur ne peut être introduit qu'après avoir été sou- 
mis à l'avis du CE ou, à défaut, des DP ainsi que, pour les matières rele- 
vant de sa compétence, à l’avis du CHSCT. Le règlement intérieur 
indique la date de son entrée en vigueur. Cette date doit être posté- 
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rieure d’un mois à l’accomplissement des formalités de dépôt et de 
publicité. En même temps qu'il fait l’objet des mesures de publicité, le 
règlement intérieur, accompagné de lavis du comité d'entreprise ou, à 
défaut, des délégués du personnel et, le cas échéant, du CHSCT, est 
communiqué à l'inspecteur du travail. Ces dispositions s'appliquent 
également en cas de modification ou de retrait des clauses du règlement 
intérieur (L. 1321-4). 

Les notes de service ou tout autre document comportant des obliga- 
tions générales et permanentes dans les matières relevant du règlement 
intérieur sont, lorsqu'il existe un règlement intérieur, considérées 
comme des adjonctions à celui-ci. Ils sont, en toute hypothèse, soumis 
aux dispositions du présent titre. Toutefois, lorsque l’urgence le justi- 
fie, les obligations relatives à la santé et à la sécurité peuvent recevoir 
application immédiate. Dans ce cas, ces prescriptions sont immédiate- 
ment et simultanément communiquées aux secrétaires du CHSCT et 
du CE ainsi qu’à l'Inspection du travail (L. 1321-5, L. 122-39). 

Les « codes d'éthique » et les « codes de conduite » constituent des 
adjonctions au règlement intérieur, notamment quand ils fixent des 
obligations générales et permanentes aux salariés, et doivent respecter 
les mêmes règles de contenu et de mise en œuvre (TGI Libourne, 
15 sept. 2005 ; CA Versailles, 17 avril 2008, Sté Dassault Systèmes, 
dispositions de son « Code of Business Conduct » déclarées licites). 

Les dispositifs d’« alerte professionnelle », applicables dans les 
domaines comptables et financiers (appelés « whistleblowing »), doivent, 
en plus, faire l’objet, suivant leur contenu, d’une autorisation ou d’une 
déclaration préalable à la CNIL (délib. 8 déc. 2005). La loi relative à la 
lutte contre la corruption du 13 novembre 2007 crée un régime de pro- 
tection pour les salariés qui dénoncent des faits de corruption dont ils 
ont eu connaissance dans l’exercice de leurs fonctions (L. 1161-1 ; voir 
aussi : CEDH 19 févr. 2009, M. M c/Ukraine). 


2. Contrôle administratif 


En matière de contrôle administratif, l'inspecteur du travail peut à tout 
moment exiger le retrait ou la modification des dispositions contraires 
aux dispositions légales portant notamment sur les droits et libertés des 
salariés et aux dispositions conventionnelles applicables (L. 1322-1, 
L. 122-37). Le contrôle porte également sur le contenu des « documents 
éthiques » (chartes, codes, etc. ; circulaire DGT du 19 nov. 2008). 

La décision de l'inspecteur du travail est motivée. Elle est notifiée à 
l'employeur et communiquée, pour information, aux membres du 
comité d'entreprise ou, à défaut, aux délégués du personnel, ainsi 
qu'aux membres du CHSCT pour les matières relevant de sa compé- 
tence (L. 1322-2). 

Comme toute décision administrative, la décision de l'inspecteur du 
travail peut faire l’objet d’un recours hiérarchique, devant la DRTEFP, 
dans un délai de deux mois. La décision prise sur ce recours est notifiée 
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à l'employeur et communiquée, pour information, aux membres du CE 
ou, à défaut, aux DP, ainsi qu'aux membres du CHSCT pour les matières 
relevant de sa compétence (L. 1322-3, R. 1322-1). Un recours hiérar- 
chique devant le ministre du travail est ensuite possible (CE 18 mars 


1998). 


3. Contrôle juridictionnel 


En matière de contrôle juridictionnel, les juges administratifs et 
judiciaires peuvent être saisis. 

D'une part, les décisions de l'administration du travail, demandant la 
modification ou le retrait de clauses du règlement intérieur, relèvent, 
en cas de contestation par l'employeur, de la compétence du TA 
(recours en annulation pour excès de pouvoir). 

D'autre part, le juge du contrat (CPH) peut être saisi de la légalité 
d’une clause du règlement intérieur par tout salarié concerné. En effet, 
« lorsque, à l'occasion d'un litige individuel, le conseil de prud'hommes écarte 
l'application d'une disposition contraire aux » dispositions légales (droits et 
libertés du salarié notamment), « une copie du jugement est adressée à l'ins- 
pecteur du travail et aux membres du comité d'entreprise ou, à défaut, aux délé- 
gués du personnel, ainsi qu'aux membres du comité d'hygiène, de sécurité et des 
conditions de travail pour les matières relevant de sa compétence » (L. 1322-4). 

En matière de dépôt et de publicité, le règlement intérieur doit être 
déposé au secrétariat-greffe du CPH de l'établissement où le travail est 
exécuté. Il doit être affiché à une place convenable, aisément accessible, 
dans les lieux où le travail est effectué, ainsi que dans les locaux et à la 
porte des locaux où se fait l’'embauchage. Il entre en vigueur un mois 
après l’accomplissement de ces formalités (R. 1321-1). 

L'employeur qui omet d'établir un règlement intérieur, de consulter 
les représentants du personnel, de soumettre le règlement intérieur à 
l'inspecteur du travail, ou d'effectuer la publicité prévue, est passible 
d’une amende de la 4° classe (R. 1323-1, R. 152-4). 


PROTECTION DES SALARIÉS ET DROIT DISCIPLINAIRE 


Les conditions d'exercice du pouvoir disciplinaire sont précisées par 
la loi. 


A. Sanction et faute 


1. Sanction 


Constitue une sanction toute mesure, autre que les observations ver- 
bales, prise par l'employeur à la suite d’un agissement du salarié consi- 
déré par l'employeur comme fautif, que cette mesure soit de nature à 
affecter immédiatement ou non la présence du salarié dans l’entreprise, 
sa fonction, sa carrière ou sa rémunération (L. 1331-1, L. 122-40). 
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La gamme des sanctions possibles est étendue : elle va des sanctions 
purement morales (réprimande orale) aux sanctions qui affectent le tra- 
vailleur dans sa « présence », sa « fonction », sa « carrière » ou sa 
« rémunération » (mise à pied, rétrogradation, mutation, congédie- 
ment, etc.). L'employeur ne peut imposer qu'une sanction prévue au 
règlement intérieur (L. 1321-1-3°, L. 122-34). 

La mise à pied impose au salarié d'interrompre provisoirement l’exé- 
cution de son travail. Le salarié mis à pied est privé de son salaire. La 
mise à pied est, en général, de quelques jours. Le contrat de travail, 
pendant cette période, est suspendu. Le refus d'exécution d’une mise à 
pied disciplinaire constitue une faute grave en tant qu’acte d’insubordi- 
nation (Soc. 25 mai 2004). 

Cette mise à pied disciplinaire doit être distinguée de la mise à pied 
conservatoire, mesure provisoire prise par l'employeur, dans l'attente 
d’une sanction définitive grave. La mise à pied disciplinaire peut cou- 
vrir la période de mise à pied conservatoire antérieurement décidée 
(Soc. 29 mars 1995). La mise à pied conservatoire doit avoir une durée 
raisonnable — la durée de deux mois étant excessive, la mise à pied 
devient une sanction et le licenciement qui a suivi est abusif, car il 
s’analyse comme une seconde sanction (Soc. 19 sept. 2007). 


La rétrogradation entraîne un déclassement professionnel du salarié. 
À ce titre, elle affecte un élément essentiel du contrat de travail. Le 
refus du salarié d’accepter la rétrogradation peut entraîner la rupture du 
contrat de travail, y compris pour faute grave (Soc. 7 juill. 2004). La 
mutation disciplinaire se distingue de celle qui peut être opérée pour 
des raisons tenant à l’organisation de l’entreprise qui a un caractère éco- 
nomique. Mais « une modification du contrat de travail prononcée à titre dis- 
ciplinaire contre un salarié ne peut lui être imposée ; (...) cependant, en cas de 
refus du salarié, l'employeur peut (...) prononcer une autre sanction, aux lieu et 
place de la sanction refusé » (Soc. 16 juin 1998, Hôtel Le Berry). 

Le congédiement n'est rien d’autre qu'un licenciement décidé par 
l'employeur qui inflige ainsi la sanction la plus grave. 

Les sanctions déguisées sont également visées (Soc. 4 mars 2003 ; 
rétractation d’un détachement autorisé, Soc. 10 avril 1991), notam- 
ment celles qui ont une incidence financière (exemples : retenue sur la 
prime d'objectif en raison du comportement du salarié à l'égard de sa 
hiérarchie, Soc. 4 juin 1998 ; mutation entraînant la perte d’une prime 
en raison de faits considérés comme fautifs, Soc. 19 juin 1991 ; retrait 
temporaire du droit à des billets d'avion à tarif réduit, Soc. 22 oct. 
1996). 

En revanche, certaines sanctions sont illégales : les amendes ou autres 
sanctions pécuniaires sont interdites. Toute disposition ou stipulation 
contraire est réputée non écrite (Soc. 4 juill. 2007 ; L. 1331-2, L. 122-42). 
Constitue une sanction pécuniaire interdite, une retenue de salaire 
infligée à des ouvriers restés dans leur atelier, malgré l’ordre donné par 
leur employeur de se rendre à une réunion (Soc. 19 nov. 1997), ou 
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encore la privation pour un ou plusieurs salariés d’une augmentation 
générale des salaires (Soc. 19 juill. 1995). « La privation d'une prime de 
Jin d'année, en cas de faute grave, constitue une sanction pécuniaire probibée qui 
ne (peut) faire l’objet d'une disposition conventionnelle » (Soc. 11 févr. 2009). 
L'interdiction des sanctions pécuniaires n'empêche pas les incidences 
financières de certaines sanctions (rétrogradation ou mise à pied, 
notamment). 

Une prescription de la sanction est prévue : aucune sanction anté- 
rieure de plus de trois ans à l'engagement des poursuites disciplinaires 
ne peut être invoquée à l'appui d’une nouvelle sanction (L. 1332-5, 
L. 122-44). Une sanction prononcée plus de trois ans en arrière ne peut 
donc pas entraîner une sanction plus sévère, même pour des fautes de 
même nature. 

Une même faute ne peut, selon un principe constant (non bis in idem), 
faire l’objet d’une double sanction, par exemple d’un licenciement 
après un avertissement (Soc. 27 juin 2001). Cette règle ne concerne pas, 
en principe, la mise à pied conservatoire, qui n’est pas une sanction. 

L'employeur ne doit pas commettre un abus de son pouvoir discipli- 
naire. Ainsi, le fait de sanctionner une salariée, qui n'avait précédem- 
ment fait l’objet d'aucun reproche, par quatre avertissements dont 
aucun n'était fondé, constitue un harcèlement moral (Soc. 22 mars 
2007). Il ne doit pas sanctionner un salarié en raison d’un motif discri- 
minatoire ou d’un harcèlement. 


2. Faute 


Il s’agit des « agissements du salarié considérés comme fautifs » par 
l'employeur. Mais il n'existe pas de définition juridique légale de la 
faute disciplinaire, qui découle souvent d’une faute contractuelle. La 
jurisprudence encadre le pouvoir d'appréciation de l'employeur. 

Une faute légère du salarié ne constitue pas une cause réelle et 
sérieuse de licenciement. Une faute sérieuse justifie un licenciement (des 
absences répétées pourront être jugées comme des fautes sérieuses). 

Constitue une « faute grave... celle qui rend impossible le maintien du 
salarié dans l'entreprise » (Soc. 27 sept. 2007). 

Le maintien du salarié dans l’entreprise n'exclut toutefois pas tou- 
jours la qualification de faute grave. Il en va ainsi par exemple si 
l'employeur ressent la nécessité, avant toute décision, de vérifier cer- 
tains faits (Soc. 11 janv. 1995) ou s’il a attendu le retour de congés du 
salarié pour réagir (Soc. 1° mars 1995). 

Le licenciement pour faute grave permet à l'employeur de ne pas ver- 
ser les indemnités de rupture du contrat de travail (indemnités de préa- 
vis et de licenciement). Mais l'employeur qui octroie au salarié une 
indemnité compensatrice de préavis ne peut être privé du droit d’invo- 
quer la faute grave (Soc. 2 févr. 2005). 

Le contentieux du licenciement pour faute grave est l’un des plus 
importants et une abondante jurisprudence existe en la matière. 
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Dans certains cas, le comportement du salarié n’est pas jugé fautif : 
— le fait pour une salariée de porter à la connaissance du parquet « des 

agissements (...) qui, s'ils étaient établis, seraient de nature à caractériser 

des infractions pénales, ne constitue pas une faute » ; la salariée a droit au 

paiement des jours de mise à pied (Soc. 12 juill. 2006). 

— « Le témoignage en justice d'un salarié ne peut, sauf abus, constituer (...) une 
faute » (Soc. 6 juin 2007) ; « chacun est tenu d’apporter son concours 
à la justice » (art. 10 C. civil). 

— « Exercer une liberté collective en dehors du temps de travail », même en cas 
de « trouble créé dans l’entreprise », ne peut constituer une faute (Soc. 
23 mai 2007). 

— un emprunt de documents strictement nécessaires à la défense du 
salarié en justice (Crim. 11 mai 2004 et Soc. 30 juin 2004). 

La faute grave n’est pas retenue : 

e pour un retard de retour de congés d’un salarié ayant 24 ans 
d'ancienneté (Soc. 26 avril 2007) ; 

e pour une simple négligence sans conséquence (Soc. 23 mai 2007) ; 

e pour un vol, vu « la modicité de ce vol », par une salariée qui « n'avait 
fait l’objet d'aucune remarque durant les sept années passées dans l'entre- 
prise » (Soc. 29 janv. 2008) — la jurisprudence selon laquelle « Qui 
vole un œuf, vole un bœuf » est bien abandonnée. 

Un fait relevant de la vie personnelle ne peut constituer une faute dis- 
ciplinaire (Soc. 16 déc. 1997, préc.). « La Cour de cassation réaffirme avec 
force le principe de la séparation entre les faits relevant de la vie privée, sur lesquels 
l'employeur ne peut pas s'appuyer pour prononcer une sanction disciplinaire, et ceux 
relevant de l'exercice du contrat de travail » (Rapport 2008 de la Cour de cas- 
sation). Par exception, un acte relevant de la vie personnelle peut justifier 
une sanction quand « /e fait litigieux se rattache à la vie de l'entreprise » (Soc. 
10 déc. 2008, « les propos injurieux tenus par le salarié concernaient sa supé- 
rieure hiérarchique et avaient été prononcés devant trois adultes qu'il était chargé 
d'encadrer », les propos ayant été prononcés en dehors du temps et du lieu 
de travail ; Soc. 19 mars 2008 ; Soc. 25 janv. 2006, participation à une 
affaire de vol et trafic de véhicules pour un cadre d’une banque). 

En revanche, peuvent, suivant les circonstances (conditions d’exécu- 
tion du travail, environnement, ancienneté du salarié, préjudice pour 
l’entreprise, etc.), constituer des fautes graves : 

— une mauvaise exécution de la prestation de travail. 

— des abus d'expression : « accusations mensongères » (Soc. 21 juin 2006), 
propos inconvenants à l’égard d’une collègue (Soc. 20 juin 2007). 

— un manquement à l'obligation de sécurité (Soc. 28 févr. 2002). 

— l'absence de dénonciation d’un délit, imposée par la loi (Soc. 21 mai 
2008, art. 434-1 NCP). 

— des actes malhonnêtes révélant un manque de loyauté : emprunt 
sans motif légitime du mot de passe d’un salarié pour se connecter au 
poste informatique du directeur de la société (Soc. 21 déc. 2006), le 
concours technique apporté à la création d’une société concurrente 
(Soc. 4 juill. 2007). 
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— des violences. 

— l’utilisation du matériel de l’entreprise pour prendre des paris pen- 
dant le temps de travail (Soc. 14 mars 2000) ; l’usage de la connexion 
Internet de l’entreprise pour une durée d'environ 41 heures au cours 
d’un mois (Soc. 18 mars 2009). 

— l’utilisation de son courriel pour diffuser des propos racistes (Soc. 
2 juin 2004). 

— l'atteinte grave à la réputation de l'employeur : en volant même pour 
une valeur modique dans un hypermarché relevant de son secteur de 
prospection (Soc. 3 déc. 2002) ; « le vol commis par un salarié au préju- 
dice d'un client de l'employeur caractérisant, alors même que l’objet soustrait 
serait de faible valeur, une faute grave » (Soc. 16 janv. 2007). 

— le refus réitéré à l'examen du médecin du travail (Soc. 29 nov. 2006). 
— le fait de fumer dans un local de l’entreprise, en violation d’une inter- 
diction imposée en raison du risque d'incendie (Soc. 1° juill. 2008). 

— le harcèlement sexuel constitue « nécessairement » une faute grave 
(Soc. 24 sept. 2008, M. R.). 

La faute lourde se caractérise par une faute révélant une intention du 
salarié de nuire à l'employeur, telle que la destruction volontaire de maté- 
riel appartenant à celui-ci, des malversations, etc. Elle est privative des 
indemnités de rupture (préavis, licenciement) et des indemnités de 
congés payés (pour les seuls congés de la période en cours). Elle ne prive 
pas des sommes dues au titre de la participation et de l’intéressement 
(Soc. 9 mars 1989 et 12 oct. 1995). Elle est désormais peu fréquente en 
jurisprudence (« intention de nuire, manifestée bat la persistance de manque- 
ments divers du salarié, une volonté de paralyser le fonctionnement de l'entreprise 
et une tentative de débauchage du personnel », Soc. 24 sept. 2008, M. P). « La 
responsabilité pécuniaire d'un salarié à l'égard de son employeur ne peut résulter 
que de sa faute lourde » (Soc. 21 oct. 2008, Connex Rhodalia). 

Une prescription de la faute est prévue : aucun fait fautif ne peut don- 
ner lieu à lui seul à l'engagement de poursuites disciplinaires au-delà 
d'un délai de deux mois à compter du jour où l’employeur en a eu 
connaissance, à moins que ce fait n’ait donné lieu dans le même délai à 
l'exercice de poursuites pénales (L. 1332-4, L. 122-44) ou si une 
enquête a été nécessaire pour déterminer la nature ou l’ampleur des 
faits (Soc. 2 juill. 2001). 

Rompant avec une habitude prise dans les années 1920, le nouveau 
président de la République a décidé de ne pas prendre d'initiative en 
vue du vote d’une loi d’amnistie après son élection du 6 mai 2007. 
Dans les lois précédentes (1981, 1988, 1995 et 2002) figuraient des 
dispositions sur l’amnistie de fautes disciplinaires, non contraires à 
l'honneur et à la probité. 

L'amnistie de sanctions ne peut avoir pour effet d'empêcher un salarié 
d’invoquer ces sanctions au soutien d’une demande tendant à établir un 
harcèlement ou de la discrimination (Soc. Avis 21 déc. 2006). 
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B. Procédure disciplinaire 


« Aucune sanction ne peut être prise à l'encontre du salarié sans que 
celui-ci soit informé, dans le même temps et par écrit, des griefs retenus 
contre lui. » (L. 1332-1, L. 122-41) Cette règle s'applique à toutes les 
sanctions, mêmes mineures, tels un avertissement ou une sanction de 
même nature, qui doivent faire l’objet d’une notification écrite de 
l'employeur au salarié. Seule l'observation verbale, qui n’est pas une 
sanction, est exempte de toute forme de procédure. 

Pour l'avertissement, l'entretien n’est pas requis, même si l’avertisse- 
ment est accompagné de la menace, en cas de récidive, d’une sanction 
susceptible d’avoir une incidence sur la présence dans l’entreprise, la 
fonction, la carrière ou la rémunération du salarié, par exemple une 
mise à pied ou une rétrogradation (Soc. 19 janv. 1989, Soc. 13 nov. 
1990). 

En revanche, pour les sanctions plus graves (ayant une incidence, 
immédiate ou non, sur la présence dans l’entreprise, la fonction, la car- 
rière ou la rémunération du salarié), l'employeur qui envisage de pren- 
dre une sanction à l'encontre d’un salarié doit respecter une procédure 
disciplinaire (L. 1332-2, L. 122-41). 

L'employeur convoque le salarié, par lettre recommandée ou remise 
en main propre contre décharge, en lui précisant l’objet de la convoca- 
tion, la date et le lieu de l'entretien, et la faculté de se faire assister 
(R. 122-17). 

Lors de son audition, le salarié peut se faire assister par une personne 
de son choix appartenant au personnel de l’entreprise. Au cours de 
l'entretien, l'employeur indique le motif de la sanction envisagée et 
recueille les explications du salarié. 


L'employeur doit attendre au moins un jour franc avant de prononcer 
une sanction. Celle-ci ne doit pas être prononcée plus d’un mois après 
le jour fixé pour l'entretien. Il en est ainsi même pour un avertissement 
(Soc. 16 avril 2008). La décision de sanction fait l’objet d’une lettre 
motivée et notifiée à l'intéressé (lettre remise en main propre contre 
décharge ou recommandée, R. 1332-2, R. 122-18). Le défaut de moti- 
vation d’une décision de sanction prive cette dernière de justification 
(Soc. 7 nov. 2007, M.D c/ Edf-Gdf). 

Si le salarié refuse une mesure de rétrogradation disciplinaire notifiée 
après un premier entretien préalable, l'employeur qui envisage de pro- 
noncer un licenciement au lieu de la sanction refusée, doit convoquer 
l'intéressé à un nouvel entretien (Soc. 27 mars 2007). 

Lorsque les faits reprochés au salarié ont rendu indispensable une 
mesure conservatoire de mise à pied à effet immédiat, aucune sanction 
définitive relative à ces faits ne peut être prise sans que la procédure 
n'ait été respectée (L. 1332-3). 

Le juge veille au respect des procédures conventionnelles. La procé- 
dure conventionnelle en matière de licenciement « constitue pour le sala- 
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rié une garantie de fond qui oblige l'employeur à informer le salarié du recours 
dont il dispose » (Soc. 21 oct. 2008, Sté West c/ M. Ménard, CCN Ban- 
ques, le salarié, dans un délai de cinq jours calendaires à compter de la 
notification de son licenciement, peut saisir une commission paritaire, 
son recours étant suspensif, « le licenciement ne pouvant être effectif qu'après 
avis de la commission saisie »). « La méconnaissance », de la procédure 
conventionnelle, par l'employeur, « prive le licenciement de cause réelle et 
sérieuse » (Soc. 21 janv. 2009, Ass. Saint-Louis de Poissy). 


C. Contrôle juridictionnel 


Le salarié peut contester toute sanction disciplinaire en saisissant le 
CPH. Il bénéficie d’un régime probatoire plus favorable que le régime 
de droit commun (L. 1333-1, L. 122-43). Ainsi, le salarié fournit des 
éléments à l’appui de ses allégations ; l'employeur, lui, fournit les élé- 
ments retenus pour prendre la sanction ; au vu de ces éléments, le CPH, 
après avoir ordonné en cas de besoin toutes les mesures d’instruction 
qu'il estime utiles, forme sa conviction. 

Si un doute subsiste, il profite au salarié. Le CPH apprécie : 

— la régularité de la procédure suivie (la procédure conventionnelle — com- 
mission de discipline, etc., constitue une garantie de fond pour le salarié, 
dont le non-respect prive le licenciement de cause réelle et sérieuse, 
Soc. 18 oct. 2006). 

— si les faits reprochés au salarié sont de nature à justifier une sanction 
(vérification de la matérialité des faits reprochés, qualification des 
faits reprochés en faute ou non). 

— si la sanction est proportionnée à la faute commise. 

Les pouvoirs du juge du contrat sont étendus (L. 1333-2). Le CPH 
« peut » annuler une sanction irrégulière en la forme, injustifiée, ou 
disproportionnée à la faute commise. Ainsi, le juge peut en particulier 
annuler une sanction disproportionnée à la faute commise. 

L'annulation d’une sanction de mise à pied entraîne le versement par 
l'employeur au salarié de la rémunération que celui-ci aurait perçue s’il 
avait travaillé pendant la période de mise à pied. Le juge « doit » décla- 
rer nulle toute sanction discriminatoire. 

L'employeur dont la décision de sanction se trouve annulée par le 
juge peut seul décider une sanction moindre, en cas de faute établie. Le 
juge n’a pas le pouvoir de substituer une sanction à une autre. 
L'employeur doit prendre sa nouvelle décision dans un délai d’un mois 
également, lequel court à compter de la notification de la décision 
d'annulation (Soc. 4 févr. 1993). Si l'annulation de la sanction est pro- 
noncée pour défaut de procédure, celle-ci ne peut matériellement être 
reconduite et aucune nouvelle sanction ne peut être prononcée, car le 
délai est de deux mois à compter du jour où l'employeur a eu connais- 
sance de la faute (Soc. 18 janv. 1995). 

En revanche, ces dispositions ne sont pas applicables lorsque la sanc- 
tion disciplinaire est le licenciement (L. 1333-3). La loi prévoit alors 
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seulement le versement de dommages-intérêts en faveur du salarié 
licencié sans cause réelle et sérieuse et non l’annulation du licencie- 
ment. Il est donc permis au CPH d'annuler une mise à pied qui lui 
semble injustifiée ou disproportionnée à la faute commise, mais non un 
licenciement, sanction pourtant plus grave qu’une mise à pied. Cepen- 
dant, le CPH déclare nul un licenciement disciplinaire en cas d'atteinte 
à une liberté fondamentale ou de discrimination. 


D. Disposition pénale 


Le fait d’infliger une amende ou une sanction disciplinaire est passi- 


ble d’une amende de 3 750 € (L. 1334-1). 


Sous-partie 1 





Accès à l'emploi 


© Groupe Eyrolles 


CHAPITRE VII 


Formation du contrat de travail 





Le salarié qui prend un emploi conclut un contrat de travail avec 
l'employeur. Ce dernier est généralement unique, mais la jurisprudence 
connaît la notion de co-employeur, par exemple dans le cas d’une 
démonstratrice qui est salariée à la fois de la société qu'elle représente 
et du grand magasin où elle exerce (Soc. 1° juin 2004). 


Contrat de travail 


A. Définition 


La définition du contrat de travail ne se trouve pas dans le Code du tra- 
vail, mais se dégage de la jurisprudence. Pour la Cour de cassation, il y a 
contrat de travail « quand une personne s'engage à travailler pour le compte d'une 
autre, sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant rémunération ». 

Cette définition met en lumière les trois éléments essentiels du 
contrat de travail : 

e la prestation de travail, obligation du salarié ; 

e la rémunération, obligation de l’employeur ; 

e l'existence d’un lien juridique de subordination entre le salarié et 
l'employeur. 

L'échange entre une prestation et une rémunération n’est pas propre 
au contrat de travail : on le trouve aussi dans le contrat d’entreprise, 
lorsqu'un entrepreneur effectue un travail pour le compte d’un client, 
moyennant un prix convenu. Mais, dans ce cas, le lien de subordination 
fait défaut, le client ne se souciant que du résultat et laissant l’entrepre- 
neur organiser son travail comme il l’entend : le contrat d'entreprise 
n’est pas un contrat de travail. C’est donc le critère du lien juridique de 
subordination qui est déterminant. 


B. Critère 


C'est ce critère du lien juridique de subordination qui est utilisé par 
les tribunaux pour déterminer si une personne ayant une activité pro- 
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fessionnelle est bien titulaire d’un contrat de travail. « La qualité de 
salarié implique nécessairement l'existence d'un lien juridique de subordina- 
tion » (Cass. 6 juill. 1931, Bardou). 


Le plus souvent, il n’y a pas d’hésitation possible. Lorsqu'on est tenu 
de travailler dans un lieu prescrit, à un poste déterminé, selon certains 
horaires, la subordination est évidente. La question peut se poser toute- 
fois fois pour certaines personnes qui bénéficient dans leur travail d’une 
grande liberté, par exemple un médecin. Il est clair que, dans ce cas, la 
subordination est exclue pour tout ce qui touche à l’exercice même de 
l’art médical. Cependant, même dans ce cas, la subordination peut être 
constatée par les juges (le CPH le plus souvent, mais aussi le TASS). Il 
en sera ainsi si le médecin est tenu de respecter un horaire, de procéder 
à un nombre donné d'examens par mois, etc. Si son activité s’insère 
dans un service organisé qui s'impose à lui, il existe un indice fort du 
lien de subordination (2° Civ. 25 mai 2004). 


Quelle que soit la qualification donnée par les parties au contrat, les 
juges recherchent la réalité de leurs relations et requalifient fréquem- 
ment des contrats divers en contrats de travail. En effet, le juge doit 
rétablir la véritable qualification du contrat qui est d'ordre public et ne 
peut dépendre de la seule volonté des parties (Cass. Ass. plén. 4 mars 
1983). 

Il en va ainsi pour la gérance prétendument en franchise de la succur- 
sale d’une chaîne de magasins (Com. 3 mai 1995) ou de tournées de 
ramassage et de livraison de colis (Soc. 25 févr. 1998), pour du faux 
artisanat (Crim. 29 oct. 1985, Guégan ; Crim. 10 mars 1998), pour des 
participants à une émission de « télé-réalité » (CA Paris, 12 févr. 2008, 
Sté Glem), pour un stage de formation organisé par l'ANPE quand le 
stagiaire a accompli des tâches relevant d’un emploi normal et qu'il n’a 
bénéficié d'aucune formation (Soc. 19 déc. 2007). 

La jurisprudence n’est pas toujours stabilisée (exemple : pour le contrat 
de « location de véhicule équipé-taxi » : requalification en contrat de tra- 
vail, Soc. 19 déc. 2000, M. Labbane ; absence de requalification pour 
défaut de vérification de l’existence d’un pouvoir portant sur le travail et 
pas seulement sur l’objet du contrat, Soc. 1% déc. 2005). 

La « loi Madelin » (11 févr. 1994) avait prévu que les personnes phy- 
siques immatriculées au registre du commerce et des sociétés, au réper- 
toire des métiers, au registre des agents commerciaux ou auprès des 
URSSAEF pour le recouvrement des cotisations d'allocations familiales 
étaient présumées ne pas être liées par un contrat de travail dans l’exé- 
cution de l’activité donnant lieu à cette immatriculation. La loi du 
19 janvier 2000 a écarté cette présomption de travail indépendant qui 
a été rétablie par la loi du 1° août 2003 (L. 8221-6, L. 120-3). 

Les artistes bénéficient d’une présomption de salariat sauf quand ils 
sont établis dans un État de l'UE et viennent exercer leur activité en 
France comme prestataires de services (CJCE 15 juin 2006, loi 30 janv. 
2008, L. 7121-3 ets.). 
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C. Caractéristiques 


Une fois les cas litigieux réglés et lorsque l’on est bien en présence 
d'un contrat de travail, des conséquences importantes s’ensuivent. 
D'une part, la qualité de salarié est reconnue à l'intéressé et le droit du 
travail s'applique ; d'autre part, le CPH est compétent pour trancher 
tout litige qui oppose le salarié à son employeur et qui est à l’origine de 
leur saisine (toute clause attributive de juridiction incluse dans un 
contrat de travail est nulle et de nul effet, L. 1221-5). 

Le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun (droit 
civil : droit des obligations ; L. 1221-1, L. 121-1). Pour que ce contrat 
soit valide, plusieurs conditions doivent être réunies (art. 1108 Civ.) : 

e le consentement des parties (art. 1108 et 1109 Civ. ; absence de 
dol, violence ou erreur) ; 

e la capacité juridique de contracter (art. 1108 Civ.) ; 

e un objet certain (prestation de travail, rémunération, horaires de 
travail, etc., art. 1126 et 1129 Civ.) ; 

e une cause licite (art. 1131 Civ.), respectant l’ordre public, les bon- 
nes mœurs et la morale (art. 1133 Civ.). 

Ce contrat est : 

— synallagmatique (art. 1102 Civ. ; bilatéral à obligations réciproques 
entre les contractants). Ainsi, si l'employeur ne respecte pas ses obli- 
gations envers le salarié, par exemple en ne lui versant pas le salaire 
convenu, le salarié est délié de ses obligations, et réciproquement, 
l'employeur est dispensé de verser le salaire si le salarié ne fournit pas 
le travail (sauf dispositions conventionnelles notamment en matière 
d'arrêt maladie justifié). Les obligations de chaque partie sont donc 
subordonnées au respect par l’autre partie de ses obligations. 

— à titre onéreux (art. 1106 Civ. ; chaque partie reçoit un avantage, la 
prestation de travail n’est pas « gratuite » en droit du travail). 

— à exécution successive (les obligations de chaque partie sont échelon- 
nées dans le temps). 

— conclu żntuitu personae, c'est-à-dire en considération de la personne du 
salarié, le contrat ne pouvant être transmis à une autre personne sala- 
riée. Ce caractère n’est pas toujours vérifié du côté de l’employeur. 
Ce contrat de travail entraîne des droits et des obligations pour 

l'employeur et pour le salarié. Le contrat de travail doit être exécuté de 

bonne foi (L. 1222-1, L. 120-4) par chacune des parties. 

Ainsi, l'employeur est tenu de : 

e procurer le travail convenu, donner au salarié les moyens de l’exécuter ; 

e payer le salaire convenu et faire bénéficier le salarié de tous les 
avantages sociaux prévus notamment par la loi et la convention col- 
lective (congés payés, congé formation, etc.) ; 

e respecter la qualification professionnelle convenue avec le salarié 
(ne pas lui confier des tâches qui n’y correspondraient pas) ; 

e former le salarié, notamment pour lui permettre de suivre l’évolu- 
tion de son métier et de maintenir son employabilité ; 
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e assurer le respect de sa santé au salarié ; 
e respecter les droits et libertés de la personne du salarié. 
Pour sa part, le salarié doit : 
e fournir la prestation de travail convenue, personnellement ; 
e obéir aux ordres et suivre les instructions de l'employeur (en parti- 
culier respecter les dispositions du règlement intérieur) ; 
e ne pas révéler les secrets de fabrication ; 
e s'abstenir de tout acte de concurrence envers l'employeur. 
L'employeur peut imposer au salarié une clause d’exclusivité dans 
son contrat de travail. Cette clause peut être licite pour préserver les 
intérêts de l’entreprise dans certaines situations, mais ne peut être 
insérée dans les contrats à temps partiel, car portant atteinte au prin- 
cipe constitutionnel de la liberté du travail. Une telle clause permet- 
trait au salarié d'obtenir réparation du préjudice subi (Soc. 24 févr. 
2004). 
Ces obligations de l’employeur et du salarié résultent de la loi, du 
droit civil des contrats (droit des obligations) ou de la jurisprudence. La 
divulgation des secrets de fabrication est sanctionnée par le Code pénal. 


D. Contenu 


1. Forme et dispositions 


Le contrat de travail à durée indéterminée (CDI) peut être constaté 
dans les formes qu'il convient aux parties contractantes d’adopter 
(L. 1221-1, L. 121-1). 

Il n’est pas exigé par le droit français que le CDI soit passé par écrit, 
sauf pour certains salariés (médecins du travail, transport maritime, 
par exemple) ou s’il est à temps partiel. Un écrit, dans le cas où il n’est 
pas imposé par la loi, peut cependant faciliter la preuve du contrat, en 
cas de litige ultérieur, et éviter des contestations sur la teneur du 
contrat (qualification professionnelle, rémunération, etc.). Les conven- 
tions collectives prévoient souvent que le contrat de travail sera 
constaté par écrit. En cas de non-respect de cette obligation, le salarié 
est en droit de réclamer des dommages-intérêts (Soc. 27 mars 2001). 
Ce contrat est un texte en double exemplaire, rédigé en français, dont 
le salarié retourne l’un des deux signé à l'employeur. Cette situation 
évolue sous l'influence du droit communautaire (directive du 14 oct. 
1991, relative à l'obligation de l'employeur d'informer le travailleur 
des conditions applicables au contrat ou à la relation de travail) et 
aussi de la lutte contre le travail dissimulé (qui exige une preuve 
écrite de l'embauche). 

Aucune disposition de la loi française n’imposant, de manière géné- 
rale, un contrat de travail écrit, aucune disposition de la loi n’impose 
non plus un contenu du CDI. Dans la pratique, le contrat, s’il est écrit, 
précise en général : 

e la qualification professionnelle, les fonctions confiées ; 
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e la rémunération du salarié (au moins égale au SMIC et au taux 
prévu, pour la qualification retenue, par la convention collective 
applicable à l’entreprise) ; 

e les horaires de travail, ou au minimum la durée hebdomadaire du 
travail ; 

e le lieu de travail. 

De façon générale, le contrat de travail ne peut contenir de disposi- 

tions moins favorables pour le salarié que celles prévues par la loi ou la 
convention collective applicable à l’entreprise. 


2. Durée 


Le contrat de travail peut être à durée déterminée ou à durée indétermi- 
née. Le Code du travail pose le principe que « le contrat de travail à durée 
indéterminée est la forme normale et générale de la relation de travail » 
(loi du 25 juin 2008 ; L. 1221-2). Toutefois, dans certains cas, il peut 
être recouru au contrat à durée déterminée (CDD), qui est doté d’un sta- 
tut juridique particulier (L. 1221-2, L. 121-5). La différence essentielle, 
sur le plan juridique, entre les deux types de contrat, tient aux conditions 
de rupture, objet principal du débat sur la réforme du contrat de travail. 
Le CDI peut être rompu à tout moment par l’une des parties, employeur 
ou salarié. Cependant, l'employeur qui licencie un salarié doit respecter 
certaines règles, tandis que le salarié qui démissionne doit seulement res- 
pecter un préavis. Au contraire, le CDD arrive normalement jusqu’à son 
terme, où il expire sans qu'il y ait licenciement ni démission. 


3. Langue française 


Le contrat de travail écrit doit être rédigé dans la langue française. 
L'emploi de termes étrangers, faute de termes français correspondants, 
est possible mais doit être suivi d’une explication en français. Lorsque 
le salarié est étranger, une traduction du texte français doit être fournie 
dans sa langue, s’il le demande (L. 1221-3, L. 121-1). Ceci doit être res- 
pecté, sous peine d’une amende de 750 €. 


4. Période d'essai 


Avant de recruter définitivement un salarié, l'employeur « peut » 
d’abord l’engager à l'essai. Toutefois, « la période d'essai et la possibi- 
lité de la renouveler ne se présument pas. Elles sont expressément sti- 
pulées dans la lettre d'engagement ou le contrat de travail » (L. 1221-23). 
Si aucune mention n’en est faite dans le contrat de travail ou s’il n’y a 
pas de contrat de travail écrit, le contrat est conclu immédiatement à 
titre indéterminé. « La période d'essai permet à l'employeur d'évaluer 
les compétences du salarié dans son travail, notamment au regard de 
son expérience, et au salarié d'apprécier si les fonctions occupées lui 
conviennent » (L. 1221-20). 

Reprenant des dispositions de l’ANI du 11 janvier 2008 (étendu par 
arrêté du 23 juill. 2008), la loi du 25 juin 2008 de modernisation du 
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marché du travail prévoit que le CDI « peut » comporter une période 
d'essai dont la durée maximale est (L. 1221-19): 

e pour les ouvriers et les employés de 2 mois ; 

e pour les agents de maîtrise et les techniciens de 3 mois ; 

e pour les cadres de 4 mois. 

En cas d'embauche dans l’entreprise à l'issue du stage intégré à un 
cursus pédagogique réalisé lors de la dernière année d’études, la durée 
de ce stage est déduite de la période d’essai, sans que cela ait pour effet 
de réduire cette dernière de plus de la moitié, sauf accord collectif pré- 
voyant des stipulations plus favorables (L. 1221-24). 

« La période d’essai peut être renouvelée une fois si un accord de 
branche étendu le prévoit » (L. 1221-21). Cet accord fixe les conditions 
et les durées de renouvellement. En l'absence de disposition conven- 
tionnelle, « la clause du contrat prévoyant son éventuel renouvellement 
est nulle » (Soc. 25 févr. 2009). La durée de la période d'essai, renouvel- 
lement compris, ne peut pas dépasser : 

e À mois pour les ouvriers et les employés ; 
e 6 mois pour les agents de maîtrise et les techniciens ; 
e 8 mois pour les cadres. 

Selon la jurisprudence, la prolongation de la période d’essai est possible 
sous réserve qu'elle soit justifiée (la durée prévue s’avérant trop courte 
pour apprécier les aptitudes du salarié), ne présente pas un caractère anor- 
mal ou abusif et que la durée maximale prévue par la convention collec- 
tive ne soit pas dépassée. Cette prolongation ne peut avoir lieu, à la fois, 
sans l'accord exprès du salarié (Soc. 11 mars 2009), lequel ne peut résulter 
de la simple poursuite du contrat (Soc. 30 janv. 1996), et qu'à la condi- 
tion d’avoir été envisagée dans le contrat de travail (Soc. 6 avril 1999). 

Les durées des périodes d’essai ont un caractère impératif à l’excep- 
tion de (L. 1221-22): 

— durées plus longues fixées par les accords de branche conclus avant la 
date de publication de la loi ( JO du 26 juin 2008). 

— durées plus courtes fixées par des accords collectifs conclus après la 
date de publication de la loi. 

— durées plus courtes fixées dans la lettre d'engagement ou le contrat 
de travail (le contrat de travail peut comporter des dispositions plus 
favorables pour le salarié que celles de la loi et de la convention col- 
lective et peut donc prévoir une période d'essai plus courte que celles 
prévues dans ces textes). 

Les conventions collectives déterminent souvent la durée de la période 
d'essai. La durée augmente avec la qualification. Pour les ouvriers, elle est 
(était) généralement d’une ou deux semaines ; pour les employés, d’un 
mois ; pour les cadres, de trois mois ou davantage. Un usage peut aussi 
régler les modalités de l’essai mais ne peut l’instituer s’il n’a pas été prévu 
par la convention collective ou le contrat de travail (Soc. 23 nov. 1999). 

Les stipulations des accords de branche conclus avant la publication 
de la loi et fixant des durées d’essai plus courtes que celles fixées par la 
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loi restent en vigueur jusqu’au 30 juin 2009. Les nouvelles dispositions 
légales vont avoir pour effet d’allonger sensiblement les durées des 
périodes d'essai dans de nombreux cas. 

La période d'essai, lorsqu'elle est prévue, ne précède pas la conclusion du 
contrat de travail. Le contrat est conclu immédiatement et entraîne des 
obligations pour chaque partie, mais il est entendu qu’il comporte une 
période d’essai dont le début doit coïncider avec la prise d'effet du contrat 
(Soc. 25 févr. 1997). Il ne peut y avoir de période d’essai en cours de 
contrat. La « période d'essai » convenue à l’occasion d’un changement 
d'emploi ne peut constituer qu’une période probatoire qui, si elle n’est pas 
concluante, ne peut qu’entraîner la réintégration du salarié dans ses fonc- 
tions antérieures (Soc. 30 mars 2005). Il en va de même en cas de conclu- 
sion de deux contrats de travail successifs (Soc. 30 mars 2005). Il ne faut 
pas donc pas confondre période d'essai et période probatoire, en cours de 
contrat, qui est inscrite dans le cadre de l'exécution du contrat (Soc. 
25 avril 2001), ni avec les tests professionnels, avant que ne commence le 
contrat au cours des procédures de recrutement (Soc. 4 janv. 2000). 

Pendant cette période d'essai, l'employeur est libre de rompre le 
contrat de travail sans indemnité, sous réserve d'abus (Soc. 5 mai 2004) 
ou de discrimination (Soc. 16 févr. 2005). La rupture peut être abusive 
notamment si elle intervient sans que l'employeur ait été en mesure 
d'apprécier les qualités professionnelles du salarié (Soc. 15 mai 2008). 


La rupture doit être portée à la connaissance du salarié avant l’expira- 
tion de la période d'essai, c’est-à-dire que la lettre lui notifiant cette 
décision doit avoir été envoyée par l’employeur avant cette date (Soc. 
11 mai 2005). Désormais, un préavis existe en cas de rupture du 
contrat. Lorsqu'il est mis fin par l'employeur au contrat en cours ou au 
terme de la période d'essai, le salarié est prévenu dans un délai qui ne 
peut être inférieur à : 

e 24 heures en deçà de 8 jours de présence ; 

e 48 heures entre 8 jours et un mois de présence ; 
e 2 semaines après un mois de présence ; 

e un mois après 3 mois de présence. 


La période d'essai, renouvellement inclus, ne peut être prolongée du 
fait de la durée du délai de prévenance (L. 1221-25). Et lorsqu'il est mis 
fin à la période d'essai par le salarié, celui-ci respecte un délai de préve- 
nance de 48 heures, ramené à 24 heures si la durée de présence est infé- 
rieure à 8 jours (L. 1221-26). 

Si la période d'essai expire sans qu'aucune des parties n'ait usé de 
cette faculté, les règles relatives à la rupture du contrat deviennent 
applicables ; il en est de même si l'employeur invoque un motif disci- 
plinaire pour la rupture en cours d’essai (Soc. 10 mars 2004). 


La période d'essai est suspendue par la maladie du salarié ou la ferme- 
ture temporaire de l’entreprise ; elle court à nouveau lorsque le travail 
reprend avec une prolongation correspondant au nombre de jours calen- 
daires de l’absence (Soc. 26 mai 1994). 
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Liberté d'embauche et limites 


A. Principe 


L'employeur a le « libre choix de ses collaborateurs ». Cette liberté a 
valeur constitutionnelle (DC 20 juill. 1988). 


B. Exceptions 


Cependant, l'employeur doit respecter : 

e des priorités de retour dans l'emploi (retour de congé maternité, de 
congé parental, etc.), des priorités de réembauche (après un licen- 
ciement économique) ; 

e des priorités d'emploi (travailleurs handicapés) ; 

e des interdictions d'emploi (au regard de risques pour la santé liés à 
certains travaux pour les jeunes et les femmes ; au regard de la poli- 
tique d'immigration ; au regard de clauses contractuelles de non- 
concurrence) ; 

e des interdictions générales (non-discrimination). 


1. Discrimination 


Il est interdit à tout employeur de prendre en considération le sexe, lori- 
gine, le handicap ou tout autre critère interdit pour arrêter ses décisions en 
ce qui concerne l’embauchage. Ainsi, l'employeur ne doit pas prendre en 
considération l’état de grossesse d’une femme ou ses projets familiaux pour 
refuser de l’embaucher, la femme candidate à un emploi n’est pas tenue de 
révéler son état de grossesse (CJCE 18 mars 2004). L'employeur doit pou- 
voir justifier des raisons objectives et pertinentes qui l'ont conduit à ne pas 
embaucher une personne (CA Paris, correc., 17 oct. 2003, Moulin Rouge, 
préc. ; CA Paris, correc., 6 juill. 2007, L'Oréal et autres). 


2. Travailleurs handicapés 


Certains groupes bénéficient d’un régime particulier en ce que les 
employeurs sont tenus de leur réserver un certain pourcentage des 
emplois (6 %) : il en va ainsi par exemple des mutilés de guerre et des 
handicapés (L. 5212-2, L. 323-1 et s.), l'obligation ne concernant 
toutefois que les entreprises occupant au moins 20 salariés. La loi du 
11 janv. 2005 modifie assez sensiblement les textes, notamment en 
prévoyant que les salariés peuvent bénéficier, à leur demande, d’aména- 
gements d'horaires propres à leur faciliter l'accès à l'emploi (L. 3122-26, 
L. 212-4-1-1). 


3. Jeunes travailleurs 


Les jeunes ne peuvent être employés avant d’être libérés de l’obliga- 
tion scolaire (actuellement 16 ans) sauf pendant les vacances scolaires 
(14 ans, voire 13 ans en agriculture). 
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Les jeunes gens, libérés du service national actif, doivent retrouver 
l'emploi qu’ils occupaient avant leur service. En effet, la loi portant 
réforme du service national prévoit la suspension du contrat de travail 
pendant l’appel sous les drapeaux et non plus la rupture comme aupa- 
ravant (L. 122-21). Un régime différent est prévu pour l’appel de pré- 
paration à la défense et la réserve militaire. 


Des dispositions encadrent les stages en entreprise : convention obli- 
gatoire indiquant l’activité, les conditions d'encadrement, les horaires 
de présence, le montant de la gratification (à partir du 2 févr. 2008, 
stage de plus de trois mois, montant déterminé par accord collectif ou 
à défaut par décret : 398,13 € pour 151,67 heures par mois, 2,625 € 
de l’heure soit 12,5 % du plafond horaire de la Sécurité sociale), liste 
des avantages collectifs, régime de protection sociale, etc., à laquelle est 
annexée la « charte des stages étudiants en entreprise » (loi du 31 mars, 
décrets du 29 août 2006 et du 31 janv. 2008, lettres Acoss du 5 avril 
2007 et du 29 déc. 2008). 


4. Travailleurs étrangers 


Les travailleurs étrangers sont soumis à des dispositions particulières 
d'emploi (L. 5221-2 et s., L. 341-6). 


Travailleurs d'un État tiers à l'UE 


Une loi du 17 juill. 1984 a fusionné la carte de séjour et la carte de 
travail en un titre unique : carte de résident ou carte de séjour tempo- 
raire. La carte de résident, d’une durée de 10 ans, renouvelable automa- 
tiquement, vaut à la fois autorisation de séjour et de travail. Elle est 
délivrée aux étrangers dont la résidence en France est stable et leur 
confère le droit d’exercer la profession de leur choix. La loi énumère les 
cas dans lesquels cette carte est délivrée de plein droit (apatrides après 
trois ans de résidence en France, parents étrangers d’un enfant français 
résidant en France, etc.). 

La carte de séjour temporaire est délivrée aux étrangers qui sont en 
France pour une courte période : étudiants stagiaires, visiteurs, aides 
familiaux. Sa validité ne peut être supérieure à un an. Elle peut être 
assortie d’une autorisation d’exercer une activité professionnelle déter- 
minée. Elle porte alors la mention « salarié » qui est obtenue sur pré- 
sentation d’un contrat de travail, voire d’un engagement de travail. 

La loi du 18 janv. 2005 généralise le contrat d'accueil et d’intégra- 
tion pour tout étranger admis pour la première fois au séjour en France, 
en vue d’une installation durable, dans une langue qu’il comprend. 

La loi du 24 juillet 2006 réformant le Code de l'entrée et du séjour 
des étrangers et du droit d'asile (CESEDA) prévoit notamment, sous 
certaines conditions, la délivrance d’une carte de séjour « compétences 
et talents » valable pour trois ans, et d’une autorisation provisoire de 
séjour de six mois permettant l'exercice d’une activité professionnelle à 
un étudiant ayant obtenu un master. La loi réforme les règles concer- 
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nant la délivrance de « la carte de séjour temporaire autorisant l’exer- 
cice d’une activité professionnelle » : la situation de l'emploi n’est pas 
opposable dans les métiers et zones caractérisés par des difficultés de 
recrutement ; la carte porte la mention « salarié » lorsque l’activité est 
exercée pour une durée supérieure ou égale à douze mois ; la carte porte 
la mention « salarié en mission » en cas de détachement entre établis- 
sements d’une même entreprise dont l'employeur est établi hors de 
France (la carte ayant une validité de trois ans renouvelables, le salarié 
devant percevoir une rémunération brute au moins égale à une fois et 
demi le SMIC), etc. Ces dispositions sont applicables depuis le 
1% juillet 2007 (décrets du 11 mai 2007, du 21 mars 2007 et du 
30 août 2007 ; voir en dernier lieu décret du 30 juin 2008, CESEDA 
art. R. 313-1-4°), 

Les étrangers, pour la délivrance de documents (premier titre de 
séjour, renouvellement, duplicata), ainsi que les employeurs embau- 
chant un travailleur étranger, doivent verser des taxes à l'ANAEM 
(décret du 2 janv. 2009). La question du caractère discriminatoire de 
ces taxes au regard de la nationalité peut être discutée. 


Concernant l'emploi de travailleurs étrangers sans titre de travail, la 
loi du 31 décembre 1991, complétée par la loi du 12 mars 1997, ren- 
force la lutte contre le travail dissimulé et contre l’organisation de 
l'entrée et du séjour irréguliers des étrangers en France. 


L'employeur acquitte une contribution spéciale à l ANAEM (ex-OMD), 
égale à 500 fois le minimum garanti, voire 5 000 fois en cas de réci- 
dive, et s'expose à des sanctions pénales (L. 8253-1). 


Les personnes condamnées peuvent se voir interdire d’exercer directe- 
ment ou par personne interposée l’activité ayant donné lieu à la 
condamnation et exclure des marchés publics pour une durée maximale 
de cinq ans (L. 8256-3). La responsabilité est étendue aux donneurs 
d'ordres qui ne se sont pas assuré que leur cocontractant respecte la 
prohibition de l’emploi d'étrangers non munis de titres de travail 
(L. 8254-1 et s.). 


La loi du 26 novembre 2003 aggrave les sanctions prévues à l'encontre 
des employeurs qui ont recours aux services d’un étranger ne disposant pas 
de titre de travail (L. 825 1-1). L’amende, appliquée autant de fois qu'il y a 
d'étrangers concernés, est désormais fixée à 15 000 €, tandis que la peine 
d'emprisonnement s'établit à cinq ans (L. 8256-2). Du fait de ce relève- 
ment, l'amende maximale encourue par les personnes morales passe à 
75 000 € et, si l'infraction est commise en bande organisée, les peines sont 
portées, pour les personnes physiques à 10 ans d'emprisonnement et à 
100 000 € d'amende. Pour les personnes morales (L. 8256-7), l'amende 
s'établit à 500 000 €. Les personnes physiques et morales condamnées à ce 
titre encourent la peine complémentaire de confiscation de tout ou partie 
de leurs biens, quelle qu’en soit la nature, meubles ou immeubles, divis ou 
indivis (L. 8256-4 et s.). En outre, une contribution forfaitaire représenta- 
tive des frais de réacheminement de l'étranger dans son pays d’origine est 
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mise à la charge des employeurs d'étrangers en situation irrégulière. Le 

versement de cette contribution ne fait pas obstacle aux poursuites judi- 

ciaires pouvant être engagées à l'encontre de l'employeur et peut se cumu- 
ler avec la contribution forfaitaire versée à l'ANAEM. Enfin, pour les 
employeurs étrangers employant un étranger sans autorisation de travail et 

également les personnes qui concourent, moyennant rémunération, à 

l'introduction d'étrangers en France, ces infractions peuvent donner lieu à 

une interdiction du territoire pour une durée de 10 ans, voire à une inter- 

diction définitive (L. 8256-6, L. 364-8 et L. 364-9). 

Le salarié étranger sans titre de travail a des droits. Le salarié étranger 
employé en méconnaissance des dispositions légales est assimilé, à 
compter de la date de son embauche, à un salarié régulièrement engagé 
au regard des obligations de l’employeur pour l'application des dispo- 
sitions relatives aux périodes ď’interdiction d'emploi prénatal et post- 
natal et à l'allaitement, des dispositions relatives à la durée du travail, 
au repos et aux congés, des dispositions relatives à la santé et la sécurité 
au travail, la prise en compte de l'ancienneté dans l’entreprise. Il en va 
de même pour les professions agricoles (L. 8252-1). 

Au titre de la période d'emploi illicite, le salarié étranger a droit : 

— au paiement du salaire et des accessoires de celui-ci, conformément 
aux dispositions légales et aux stipulations contractuelles applicables 
à son emploi, déduction faite des sommes antérieurement perçues au 
titre de la période considérée. 

— en cas de rupture de la relation de travail, à une indemnité forfaitaire 
égale à un mois de salaire, à moins que l'application des règles léga- 
les, conventionnelles ou des stipulations contractuelles correspon- 
dantes ne conduise à une solution plus favorable. Le CPH saisi peut 
ordonner par provision le versement de cette indemnité forfaitaire. 


Ces dispositions ne font pas obstacle au droit du salarié de demander 
en justice une indemnisation supplémentaire s’il est en mesure d’établir 
l’existence d’un préjudice non réparé au titre de ces dispositions 
(L. 8252-2, L. 341-6-1). « En cas de nullité du contrat de travail, le salarié 
doit être indemnisé pour les prestations qu'il a fournies » (Soc. 15 mai 2007). 


La loi du 20 nov. 2007 permet un dispositif exceptionnel de régulari- 
sation de travailleurs étrangers employés sans titre de travail (art. 40, 
circulaire du 7 janv. 2008). Des régularisations « ponctuelles » ont effecti- 
vement lieu depuis pour des salariés parfois occupés depuis plusieurs 
années en France, notamment à la demande de leurs employeurs (s’expo- 
sant à des poursuites pénales — L. 8256-2), à la suite de grèves (les 
« travailleurs sans papiers » s’exposent au risque de faire l’objet d’une 
mesure d’éloignement du territoire ; les « aidants » s’exposent à des pour- 
suites pénales — L. 622-1 CESEDA — ... alors que le défaut d'assistance à 
« une personne en péril » constitue un délit — art. 223-6, al. 2 NCP). 

Le BIT (mars 2009) demande au gouvernement de prendre des mesures 
afin que les pouvoirs des inspecteurs du travail ne soient plus détournés 
pour exécuter des opérations de lutte contre l’immigration clandestine. 
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La loi de finances pour 2009, du 27 décembre 2008, prévoit la créa- 
tion de l'Office français de l'immigration et de l'intégration (en rem- 
placement de l'ANAEM et de l’Agence pour la cohésion sociale et 
l'égalité des chances — Acses). 

Selon la HALDE (délibération du 15 sept. 2008), la circulaire du 
20 décembre 2007, énumérant la liste des métiers ouverts aux ressortis- 
sants étrangers, pourrait être contraire à l'interdiction de discrimina- 
tion fondée sur l’origine. Cette circulaire prévoit deux listes de métiers 
connaissant des difficultés de recrutement et dans lesquels les ressortis- 
sants étrangers peuvent exercer une activité sans que la situation de 
l'emploi ne leur soit opposable : la première liste énumère 150 métiers 
à destination des ressortissants des nouveaux États membres de l'UE, la 
seconde compte 30 métiers à destination des ressortissants des États 
tiers à PUE et exclut les ressortissants tunisiens et algériens. 


Travailleurs d'un État de l'UE 


Les travailleurs ressortissants d’un pays membre de l'UE, mais pas 
encore pour les nouveaux entrés (10 + 2), ont une carte de séjour parti- 
culière qui est délivrée de plein droit. Ils peuvent librement s'installer en 
France et y exercer une activité salariée (en application de la « libre circu- 
lation des travailleurs »). Cette liberté est étendue, depuis le 2 décembre 
1993, aux ressortissants de tous les pays ayant ratifié l'accord sur l'Espace 
Économique Européen, soit également l'Islande, le Liechtenstein et la 
Norvège. Un salarié ressortissant d’un État membre de l'UE n’est pas 
tenu de justifier d’un titre de travail (Soc. 12 juin 2007). 

Au regard de la libre circulation des travailleurs, à l’intérieur de l'UE, 
pour le calcul de l’ancienneté dans une entreprise publique, un travailleur 
migrant doit pouvoir se prévaloir des périodes d'emploi accomplies, dans 
un domaine d’activité comparable, au service d’une entreprise publique 
d’un autre État membre (Soc. 11 mars 2009, SNCF ; voir également 
dans le chapitre 5 la discrimination « légale »). 


Travailleurs détachés 


En matière de détachement temporaire de travailleurs, les salariés déta- 
chés en France, par une entreprise non établie en France, doivent bénéficier 
de dispositions législatives, réglementaires et conventionnelles applicables 
aux salariés des entreprises de la même branche d'activité établies en France 
(L. 1262-4, L. 342-3, salaire minimum, durée maximale du travail, repos, 
règles de santé et sécurité, etc. ; loi du 2 août 2005 transposant la directive 
européenne du 16 déc. 1996 relative au détachement des travailleurs effec- 
tué dans le cadre d’une prestation de services). Une entreprise du Portugal 
qui envoie des salariés travailler sur des chantiers de construction en France 
doit ainsi payer les cotisations pour congés et intempéries à la caisse du 
bâtiment (Crim. 10 mai 2006), à défaut pour les salariés de bénéficier déjà 
de la même garantie. 

Après un premier décret précisant les règles applicables en matière de 
transport aérien (décret 21 nov. 2006, validé par CE 11 juill. 2007), un 
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décret général est intervenu, qui prévoit notamment que les conventions 

et accords collectifs de travail étendus (prévoyant des salaires minimums) 

dont bénéficient les travailleurs employés par les entreprises établies en 

France exerçant une activité principale identique au travail accompli par 

les travailleurs détachés s'appliquent à ces travailleurs (décret du 11 déc. 

2007, R. 1261-2, R. 342-1 ; la règle française destinée à éviter le dum- 

ping social apparaît conforme aux exigences du droit communautaire 

prévoyant que seules les conventions « d'application générale » s’appli- 
quent aux salariés détachés, CJCE 3 avril 2008, Rüffert, cf. les conven- 

tions collectives étendues — Circulaire DGT du 5 oct. 2008). 

Les salariés mis à la disposition d’une filiale étrangère bénéficient de 
règles protectrices (L. 1231-5) que le juge fait respecter : 

— « Lorsqu'un salarié, mis par la société au service de laquelle il était 
engagé à la disposition d’une filiale étrangère à laquelle il est lié par 
un contrat de travail, est licencié par cette filiale, la société mère doit 
assurer son rapatriement et lui procurer un nouvel emploi compa- 
tible avec l'importance de ses précédentes fonctions au sein de la 
société mère » ; cette règle (L. 1231-5) « ne subordonne pas son 
application au maintien d’un contrat de travail entre le salarié et la 
maison-mère ». Faute pour le salarié d’avoir été reclassé par la société 
mère, la rupture du contrat de travail s’analyse en un licenciement 
sans cause réelle et sérieuse (Soc. 13 nov. 2008, Sté l’Oréal). 

— la cession de la filiale étrangère à une société tierce est assimilée à un 
licenciement ; la maison-mère doit alors prendre l'initiative du rapa- 
triement et du reclassement du salarié (Soc. 13 nov. 2008, Sté Geodis). 


Procédure de recrutement 


A. Placement et intermédiaires du marché du travail 


Quand un emploi est à pourvoir, l'employeur peut recruter au sein de 
l’entreprise (mutation, promotion). Des accords collectifs prévoient que 
l'employeur doit informer sur les postes vacants dans l’entreprise, mais 
la loi ne l’impose pas. 

Sur le marché du travail, des intermédiaires interviennent pour faci- 
liter la rencontre de la demande et de l'offre d'emploi. L'activité de pla- 
cement consiste à fournir des services sans que la personne assurant 
cette activité ne devienne partie au contrat (L. 5321-1, L. 310-1). 

Le placement est gratuit (à l'exception des artistes du spectacle et des 
sportifs). Il est interdit de percevoir une rémunération quelconque 
d’une personne à la recherche d’un emploi (mais c’est possible à l'égard 
de l'employeur) : les bureaux de placement payants sont interdits 
(L. 5321-3, L. 312-7). Le non-respect de la gratuité est puni de six 
mois de prison et/ou de 3 750 € d’amende (L. 5325-1, L. 361-1). 
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L'ANPE (Pôle Emploi) n’a plus le monopole du placement. Les bureaux 
de placement privé sont autorisés (L. 5323-1, L. 312-1). Les entreprises de 
travail temporaire (ETT) peuvent aussi fournir des services de placement. 


B. Offres d'emploi 


Les offres d'emploi peuvent être insérées dans un journal, une revue 
ou un écrit périodique ou diffusées par tout autre moyen de communi- 
cation accessible au public. Tout employeur qui fait insérer ou diffuser 
une offre est tenu de faire connaître son nom ou sa raison sociale ou son 
adresse au directeur de la publication. 

Les offres ne doivent pas contenir de mentions discriminatoires, 
tenant notamment au sexe, à l’âge, aux origines (une offre d'emploi ne 
peut pas exiger la présentation de la carte d’électeur — Crim. 20 janv. 
2009, Philippe X, Sté Ares France, discrimination liée à la nationalité), 
etc. Des dérogations sont prévues : 

eau regard du sexe (mannequins, artistes interprétants un rôle, 
modèles) ; 

e au regard de l’âge. 

Ainsi, les offres ne doivent pas mentionner de limites d'âge maximal, 
sauf si des conditions d'âge sont imposées par des textes législatifs et 
réglementaires ou si c’est fondé sur la nécessité d’une période d'emploi 
raisonnable avant la retraite (L. 5331-2, L. 122-45-3). 

Ces offres doivent respecter plusieurs règles (L. 5331-2 et s.) : 

e être datées ; 

e ne pas contenir d’allégations fausses ou susceptibles d’induire en 
erreur, notamment sur l'existence et le caractère effectivement dis- 
ponible de l’emploi ; 

e être rédigées en langue française, même pour les emplois à exercer 
hors du territoire français lorsque l’auteur de l'offre est Français. 

Il est interdit de vendre des offres ou des demandes d’emploi, quel que 
soit le support utilisé. Toutefois, cette interdiction ne fait pas obstacle à 
l'insertion, à titre onéreux, d'offres ou de demandes d'emploi dans une 
publication ou un autre moyen de communication payant (L. 5331-1). 


C. Processus de recrutement 


Le processus de recrutement doit répondre à certaines exigences. 


1. Pertinence 


Les informations demandées, sous quelque forme que ce soit, au can- 
didat à un emploi ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa 
capacité à occuper l’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. 
Ces informations doivent présenter un lien direct et nécessaire avec 
l'emploi proposé ou avec l'évaluation des aptitudes professionnelles. 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


VII. FORMATION DU CONTRAT DE TRAVAIL 141 


Le candidat est tenu de répondre de bonne foi à ces demandes d’infor- 
mations (L. 1221-6, L. 121-6). Cette obligation n’est toutefois assortie 
d'aucune sanction spécifique et la jurisprudence se montre souvent 
assez indulgente à l'égard des candidats. Ainsi, après avoir admis que 
s'être faussement prévalu d’un DESS et d’une formation dans une école 
de commerce constituait un dol (Soc. 17 oct. 1995), elle a écarté cette 
hypothèse pour une personne qui se prévalait d’une expérience profes- 
sionnelle, alors qu'il ne s'agissait que d’un stage de courte durée (Soc. 
16 févr. 1999) ; de même dans le cas d’une personne salariée depuis 
trois ans dont on s'était aperçu qu'elle avait fourni des renseignements 
erronés lors de son recrutement (Soc. 30 mars 1999). 

Les méthodes et techniques d’aide au recrutement ou d'évaluation des 
candidats à un emploi doivent être pertinentes au regard de la finalité 
poursuivie (L. 1221-8). 


2. Transparence 


Le candidat à un emploi est expressément informé, préalablement à 
leur mise en œuvre, des méthodes et techniques d’aide au recrutement 
utilisées à son égard. 

Aucune information concernant personnellement un candidat à un 
emploi ne peut être collectée par un dispositif qui n’a pas été porté 
préalablement à sa connaissance (L. 1221-9). 

D'une manière générale, le CE a compétence pour connaître les 
méthodes et les techniques d’aide au recrutement. 


3. Préservation de la personne 


Les résultats obtenus par le candidat sont confidentiels. En matière de 
« CV anonyme », la loi prévoit que dans les entreprises de 50 salariés et 
plus, les informations communiquées par écrit par le candidat à un 
emploi ne peuvent être examinées que dans des conditions préservant 
son anonymat. Cependant, cette disposition demeure inapplicable faute 
de publication du décret d’application… 


Obligations légales 


A. Déclaration préalable à l'embauche — 
Déclaration unique d'embauche 


La loi du 31 décembre 1991 relative au travail clandestin, devenu 
travail dissimulé depuis la loi du 11 mars 1997, impose des formalités 
aux entreprises tendant à faciliter la preuve de la date réelle d'embauche 
des salariés. Ces formalités s’appliquent à tous les recrutements de tra- 
vailleurs (nationaux ou étrangers ; des dérogations étant prévues dans le 
cadre de chèques et titres simplifiés de travail : chèque emploi service 
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universel, TESE — titre emploi service entreprise —, à partir du 1° avril 
2009, pour les très petites entreprises (TPE) de neuf salariés au maxi- 
mum notamment, adhérentes — décrets du 27 mars 2009). 

L'embauche d’un salarié ne peut intervenir qu'après déclaration nomi- 
native accomplie par l'employeur auprès des organismes de protection 
sociale (Urssaf, MSA) : c’est la déclaration préalable à l'embauche (DPE) 
(L. 1221-10, R. 1221-1, L. 320). Cette DPE est désormais intégrée dans la 
DUE (déclaration unique d'embauche). La déclaration peut être effectuée 
par voie électronique, télécopie ou lettre recommandée avec accusé de 
réception. Elle doit être adressée au plus tôt dans les huit jours précédant la 
date prévisible de l'embauche. L'organisme destinataire de la déclaration 
est celui dans le ressort territorial duquel est situé l'établissement devant 
employer le salarié. Il doit adresser à l'employeur un accusé de réception 
dans les cinq jours ouvrables suivant celui de la réception de la déclaration. 

Le salarié qui fait l’objet de la DPE/DUE reçoit deux documents de 
son employeur : 

e lors de son embauche, un document sur lequel sont reproduites les 
informations contenues dans la DPE/DUE (notamment dénomina- 
tion sociale de l’entreprise et numéro d'identification, état civil du 
salarié et numéro de Sécurité sociale, date et heure d'embauche) ; 

e lorsque l’employeur reçoit l'accusé de réception relatif à la DPE/ 
DUE, un volet détachable de ce document. 

En vue de simplifier les déclarations préalables à l’embauche, 
l'employeur peut procéder à un ensemble de déclarations sociales sur un 
support unique (R. 1226-16). 

Le non-respect de l'obligation de DPE/DUE entraîne une pénalité 
d'un montant égal à 300 fois le taux horaire du minimum garanti 
(L. 1221-11). 

Faute d’avoir effectué cette DPE/DUE, l'employeur est passible des 
peines du travail dissimulé (L. 8221-1, L. 8221-5-1°, L. 324-10), à 
savoir trois ans d'emprisonnement et 45 000 € d’amende (L. 8224-1, 
L. 362-3). Les infractions en matière de travail illégal peuvent notam- 
ment être constatées par la police judiciaire, selon la procédure de fla- 
grant délit (Crim. 2 mai 2007). 

Les obligations et solidarité financière des donneurs d'ordre et des 
maîtres d'ouvrage se manifestent de la façon suivante. Toute personne 
qui ne s’est pas assurée, lors de la conclusion d’un contrat dont l’objet 
porte sur une obligation, d'un montant au moins égal à 3 000 €, que 
son cocontractant s’acquitte de ses obligations sociales, est tenue, soli- 
dairement avec celui qui exerce un travail dissimulé, au paiement des 
impôts, taxes et cotisations obligatoires (L. 8222-1 et s., L. 324-14). 

Enfin, en cas de rupture de la relation de travail, quelle que soit la qua- 
lification de la rupture, y compris si elle a lieu d’un commun accord (Soc. 
12 oct. 2004), l'employeur peut être condamné à une indemnité forfai- 
taire égale à six mois de salaire au minimum (L. 8223-1, L. 324-11-1). 
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Cette indemnité peut se cumuler avec les indemnités autres que celles 
prévues en cas de rupture injustifiée (Soc. 25 mai 2005). 


B. Registre unique du personnel 


Un registre unique du personnel (RUP) est exigé de tout établisse- 
ment, quel que soit son effectif (L. 1221-13, L. 620-3). Il comporte des 
mentions obligatoires (D. 1221-23) pour toutes les catégories (nom, 
prénoms, nationalité, date de naissance, sexe, emploi, qualification, 
dates d’entrée et de sortie de l'établissement) et des mentions propres à 
certaines catégories (travailleurs étrangers, jeunes travailleurs, salariés 
titulaires dun CDD), travailleurs temporaires ou à temps partiel). Elles 
sont portées « au moment de l'embauche et de façon indélébile ». 

La DDTEFP peut accorder des dérogations à la tenue du registre uni- 
que pour tenir compte des possibilités de recourir à d’autres moyens 
(bandes magnétiques, disques, etc.). Ce support de substitution doit 
permettre d'obtenir, sans difficulté d'utilisation ou de compréhension 
et sans risque d’altération, toutes les mentions obligatoires du registre 
du personnel (L. 1221-14). L'employeur doit, préalablement à la mise 
en place d’un traitement automatisé, faire une déclaration auprès de la 
CNIL. Seuls les travailleurs à domicile n’ont pas à figurer sur ce regis- 
tre : le registre pour ceux-ci est donc maintenu. 

Le registre (ou le support) doit être tenu à la disposition de l’inspec- 
teur du travail et des délégués du personnel (L. 1221-15). 


C. Formalités particulières 


En vue de permettre à l'administration de suivre les mouvements de 
main-d'œuvre (L. 1221-16), tous les établissements et entreprises occu- 
pant au moins 50 salariés doivent adresser à la DDTEFP, dans les huit 
premiers jours de chaque mois, le relevé des contrats de travail conclus ou 
résiliés au cours du mois précédent. Ce relevé doit contenir un certain 
nombre de mentions : nom, prénoms, nationalité, qualification, etc. 


D. Visite médicale d'embauche 


Tout salarié doit bénéficier d’un examen médical avant l’embauchage 
ou au plus tard avant l'expiration de la période d’essai, par le médecin du 
travail (R. 4624-10). Cet examen a pour finalité de s'assurer que le salarié 
est médicalement apte au poste de travail auquel l'employeur envisage de 
l’affecter, de proposer éventuellement les adaptations du poste ou l’affec- 
tation à d’autres postes et de rechercher si le salarié n’est pas atteint d’une 
affection dangereuse pour les autres travailleurs. À l'issue de cet examen, 
le médecin du travail établit une fiche médicale d’aptitude en double 
exemplaire (un exemplaire est remis au salarié, l’autre à l'employeur ; 
D. 4624-47). Le médecin du travail doit respecter le secret médical et 
donc ne pas communiquer d'informations sur la santé du salarié. 


Sous-partie 2 





Exécution du contrat 
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Contrats de travail atypiques 





Le contrat de travail à durée indéterminée est Le contrat de droit com- 
mun. Cependant, la législation prévoit aussi de nombreux autres types 
de contrat. 

Le recours aux contrats à durée déterminée et aux entreprises de tra- 
vail temporaire permet aux entreprises de faire face à certaines situa- 
tions (accroissement des commandes, nécessité de remplacer des salariés 
absents, recours à des spécialistes pour une opération ponctuelle, etc.), 
sans accroître pour autant leur personnel permanent, et de disposer, 
pour un temps, d’une main-d'œuvre de complément ou de remplace- 
ment, sans avoir à procéder à des licenciements lorsque l’on n’a plus 
besoin d'elle. En contrepartie de cet avantage pour les entreprises, les 
salariés titulaires d’un CDD ou recrutés par une ETT pour être mis à la 
disposition d’une entreprise utilisatrice (EU), se trouvent dans une 
situation précaire. Le prêt de main-d'œuvre peut également se dérouler 
dans de nouveaux cadres. 

Le contrat de travail à temps partiel concerne les salariés ayant une 
activité régulière mais des horaires inférieurs à ceux du temps 
complet. 


Contrats à durée déterminée 


CONTRAT À DURÉE DÉTERMINÉE DE DROIT COMMUN 


A. Cas de recours 


Un contrat de travail à durée déterminée, quel que soit son motif, ne 
peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un 
emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise (L. 1242-1, 
L. 122-1, al. 1). 
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1. Principes 


Un CDD ne peut être conclu que pour l'exécution d’une tâche précise 
et temporaire et seulement dans les cas suivants : 

— remplacement d’un salarié en cas d'absence, de passage provisoire à 
temps partiel, conclu par avenant à son contrat de travail ou par 
échange écrit entre ce salarié et son employeur, de suspension de son 
contrat de travail, de départ définitif précédant la suppression de son 
poste de travail (cette suppression doit faire l’objet d’une saisine du 
CE, à défaut, des délégués du personnel) ou en cas d'attente de 
l'entrée en service effective du salarié recruté par CDI appelé à le 
remplacer ; ce salarié doit déjà avoir été recruté (Soc. 9 mars 2005) ; 
remplacement, notamment, d’un chef d'entreprise artisanale, indus- 
trielle, commerciale ou agricole, d’une personne exerçant une profes- 
sion libérale ou de leur conjoint participant effectivement à l’activité 
de l’entreprise ; le CDD ne peut être conclu que pour le remplace- 
ment d’un seul salarié (Soc. 28 juin 2006). 

— accroissement temporaire de l’activité de l’entreprise. 

— emplois à caractère saisonnier ; « le contrat saisonnier se distingue du 
CDD d'usage en ce qu'il porte sur des tâches normalement appelées à se répéter 
chaque année à des dates à peu près fixes, en fonction du rythme des saisons 
ou des modes de vie collectifs », ainsi « la circonstance que les chantiers de 
travaux publics sont soumis aux conditions climatiques étant insuffisante 
pour démontrer que l'emploi de chauffeur de carrière serait une tâche » sai- 
sonnière (Soc. 17 sept. 2008, SA Transports Quincé) ; un usage abu- 
sif du statut de travailleur saisonnier peut avoir des effets 
discriminatoires (HALDE délibération du 15 déc. 2008, travailleurs 
de nationalité marocaine employés depuis plusieurs années dans le 
secteur agricole des Bouches-du-Rhône). 

— emplois pour lesquels, dans certains secteurs d'activité, il est d'usage 
constant de ne pas recourir au CDI en raison de la nature de l’activité 
exercée et du caractère par nature temporaire de ces emplois (Soc. 
20 sept. 2006, CA Paris 4 oct. 2007 ; L. 1242-2-3°, D. 1242-1, 
L. 122-1-1) ; emplois des secteurs d'activité déterminés par une 
convention ou un accord collectif étendu, ou par décret (exploita- 
tions forestières, hôtellerie, spectacles, production cinématographi- 
que, activités d'enquête et de sondage, activités de montage et de 
démontage d'installations foraines — décret du 17 oct. 2008, etc.). La 
liste est globalement la même que pour le travail temporaire. 


Les stipulations conventionnelles doivent être précises et prévoir le 
recours au CDD d'usage pour l'emploi en cause. Il en va ainsi pour un 
emploi de repasseur dans l'hôtellerie : à défaut de dispositions conven- 
tionnelles et de preuve d’un usage par l’employeur, le CDD est requa- 
lifié (Soc. 20 sept. 2006). 


De plus, en application du droit communautaire (directive du 28 juin 
1999, CJCE 4 juill. 2006), le juge doit « vérifier que le recours à l'utilisation 
de contrats successifs est justifié par des raisons objectives qui s'entendent d'éléments 
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concrets établissant le caractère bar nature temporaire de l'emploi » (Soc. 23 janv. 
2008, deux arrêts, un formateur et une journaliste pigiste peuvent ainsi 
obtenir la requalification de leurs CDD en un CDI alors même qu'ils 
exercent leurs activités dans des secteurs où il est d’usage de ne pas recou- 
rir au CDD). Ainsi, « a seule qualification conventionnelle de “contrat d'extra” 
n'établit pas qu'il peut être conclu dans le secteur de l'hôtellerie-restauration des 
CDD d'usage successifs pour ce type de contrats, pour tout poste et en toutes circons- 
tances ; il appartient au juge de rechercher si, pour emploi considéré, il est effecti- 
vement d'usage constant de ne pas recourir au CDI, et de vérifier si le recours à des 
contrats successifs est justifié par des raisons objectives qui s'entendent de l'existence 
d'éléments concrets établissant le caractère bar nature temporaire de l'emploi » 
(Soc. 24 sept. 2008, SA Ritz hôtel Ltd). Par conséquent, dès lors que les 
CDD peuvent être rattachés à l’activité normale et permanente de l'entre- 
prise, ils doivent être requalifiés en CDI (Soc. 10 déc. 2008, ÉPIC Réu- 
nion des Musées Nationaux). 

Le recours au CDD d'usage ne dispense pas l'employeur d'établir un 
contrat écrit comportant la définition précise de son motif (Soc. 28 nov. 
2006). 

Le contrat de travail peut également être conclu pour une durée 
déterminée lorsqu'il est conclu au titre des dispositions législatives et 
réglementaires destinées à favoriser l’embauchage de certaines catégo- 
ries de personnes sans emploi ; et lorsque l'employeur s'engage à assurer 
un complément de formation professionnelle au salarié (L. 1242-3, 
L. 122-2 et D. 121-1). 

Les « contrats aidés » (L. 5134-1) entrent dans ces catégories, notam- 
ment dans le cadre des formations en alternance. Ces contrats tendent à 
favoriser l'embauche de personnes ayant des difficultés d’accès à l'emploi, 
tels les contrats « initiative emploi » (L. 5134-69) ; les contrats inser- 
tion revenu minimum d'activité (CIRMA L. 5134-82); les contrats 
d'accompagnement dans l'emploi CAE (L. 5134-20); les contrats 
d'avenir (L. 5134-41) ; les contrats « emploi jeune » (L. 5134-9) ; les 
contrats d'insertion dans la vie sociale CIVIS (L. 5131-4) ; les contrats 
jeunes en entreprise (L. 5134-54) ; enfin les contrats relatifs aux activi- 
tés d’adultes-relais (L. 5134-100). À compter du 1% janvier 2010, le 
contrat unique d'insertion (CUI) se substitue au CAV et au CIRMA et 
prend la forme du CAE dans le secteur non-marchand et du CIE dans le 
secteur marchand (loi du 1” déc. 2010 généralisant le RSA et réfor- 
mant les politiques d'insertion). 

Ces formations en alternance associent des enseignements généraux, 
professionnels et technologiques, dispensés pendant le temps de travail, 
dans des organismes publics ou privés de formation, et l'acquisition 
d'un savoir-faire par l'exercice en entreprise d’une ou de plusieurs acti- 
vités professionnelles, en relation avec les enseignements reçus. Elles 
ont pour objectif de permettre, notamment à des jeunes, d'acquérir une 
qualification professionnelle ou de s'adapter à un emploi. À ces objec- 
tifs correspondent plusieurs formules, dont le contrat de professionna- 
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lisation ou le plus classique contrat d'apprentissage, dont la finalité est 
de favoriser l’accès à un emploi et une formation appropriés. Leur statut 
juridique résulte de règles spécifiques qui s'expliquent par leur finalité. 

Les différents contrats de formation en alternance (contrat d’orienta- 
tion, contrat d'adaptation, contrat de qualification) ont été fusionnés en 
un outil unique, le contrat de professionnalisation (L. 6325-1 et s.), 
ouvert à tous, jeunes cherchant à s'insérer dans la vie active et adultes 
demandeurs d'emploi. S'il s'agit de demandeurs d'emploi de 26 ans et 
plus, le financement peut être assuré par les contributions d’assurance 
chômage (arrêté du 14 févr. 2005). Ce contrat propose un parcours 
alterné avec un objectif de qualification composé d’un contrat de travail 
qui peut être à durée indéterminée ou d’une durée de six à douze mois 
minimum pour un emploi en relation avec la qualification recherchée 
et une formation d’une durée de 15 % minimum du contrat ou de la 
période de professionnalisation du CDI, avec un plancher de 150 heures. 
Ces minima peuvent être relevés par la branche pour certaines forma- 
tions et pour certains publics. 

Un « CDD Seniors » est également prévu (ANI 13 oct. 2005, décret 
du 28 août 2006, D. 322-24 et s.). Après liquidation de sa pension, un 
salarié peut conclure un contrat de travail à durée déterminée avec le 
même employeur, pour l'exercice des activités de tutorat (L. 1242-4). 

Un CDD ne peut être conclu que pour un seul motif. À défaut il est 
requalifié en CDI (Soc. 23 janv. 2008). 

Un CDD peut également être conclu à l'issue d’un contrat d’appren- 
tissage, lorsque l'apprenti doit satisfaire aux obligations du service 
national dans un délai de moins d’un an après l’expiration du contrat 
d'apprentissage (L. 1242-4, L. 122-3-12). 


2. CDD « à objet défini » 


Reprenant des dispositions de PANI du 11 janvier 2008, la loi du 
25 juin 2008 de modernisation du marché du travail (art. 6) prévoit un 
nouveau motif de recours au CDD : le « CDD à objet défini ». Il s’agit d’un 
CDD dont l'échéance est la « réalisation d’un objet défini », d’une durée 
minimale de 18 mois et maximale de 36 mois ; il peut être conclu pour le 
recrutement d'ingénieurs et de cadres, au sens des conventions collectives. 

Mais le recours à ce CDD est subordonné à la conclusion d’un accord 
de branche étendu ou, à défaut, d’un accord d'entreprise. Cet accord 
définit notamment : 

— les nécessités économiques justifiant le recours à ce CDD. 

— les conditions dans lesquelles les salariés sous CDD bénéficient de 
garanties (aide au reclassement, VAE, priorité de réembauchage, 
accès à la formation professionnelle continue) et peuvent, au cours du 
délai de prévenance, mobiliser les moyens disponibles pour organiser 
la suite de leur parcours professionnel. 

— les conditions dans lesquelles les salariés sous CDD à objet défini ont 
priorité d’accès aux emplois en CDI dans l’entreprise. 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


VIII. CONTRATS DE TRAVAIL ATYPIQUES 151 


Ce CDD prend fin avec la réalisation de l’objet pour lequel il a été 
conclu, après un délai de prévenance au moins égal à deux mois. Il peut 
être rompu, par l’une ou l’autre partie, pour un motif réel et sérieux, au 
bout de 18 mois puis à la date anniversaire de sa conclusion. Il ne peut 
pas être renouvelé. Lorsque, à l’issue du CDD, les relations contractuel- 
les du travail ne se poursuivent pas par un CDI, le salarié a droit à une 
indemnité d’un montant égal à 10 % de sa rémunération totale brute. 

Ce CDD est établi par écrit et comporte les clauses obligatoires pour 
les CDD, sous réserve d’adaptations à ses spécificités, notamment : 

e la mention « contrat à durée déterminée à objet défini » ; 

e l'intitulé et les références de l’accord collectif qui institue ce CDD ; 

e une clause descriptive du projet et mentionnant sa durée prévisible ; 

e la définition des tâches pour lesquelles le contrat est conclu ; 

e l'événement ou le résultat objectif déterminant la fin de la relation 
contractuelle ; 

e le délai de prévenance de l’arrivée au terme du CDD et, le cas échéant, 
de la proposition de poursuite de la relation de travail en CDI ; 

e une clause mentionnant la possibilité de rupture à la date anniver- 
saire de la conclusion du contrat par l’une ou l’autre partie pour un 
motif réel et sérieux et le droit pour le salarié, lorsque cette rupture 
est à l'initiative de l’employeur, à une indemnité égale à 10 % de 
la rémunération totale brute du salarié. 

Ce CDD est institué à titre expérimental pendant une période de cinq 
ans à compter de la publication de la loi. 


B. Interdictions 


En aucun cas le contrat de travail à durée déterminée ne peut être 
conclu (L. 1242-6, L. 122-3) pour remplacer un salarié en grève (Civ. 
19 mai 1998, La Poste) ou pour effectuer des travaux particulièrement 
dangereux figurant sur une liste établie par arrêté ministériel (arrêté du 
8 oct. 1990, modifié par arrêtés du 4 avril 1996 et du 12 mai 1998) : 

1. Les travaux comportant l'exposition aux agents suivants : 

e fluor gazeux et acide fluorhydrique ; 

e chlore gazeux, à l'exclusion des composés ; 

e brome liquide ou gazeux, à l’exclusion des composés ; 

e iode solide, vapeur, à l'exclusion des composés ; 

e phosphore, pentafluorure de phosphore, phosphure d'hydrogène 
(hydrogène phosphoré) ; 

e arséniure d'hydrogène (hydrogène arsénié) ; 

e sulfure de carbone ; 

e oxychlorure de carbone ; 

e dioxyde de manganèse (bioxyde de manganèse) ; 

e dichlorure de mercure (bichlorure de mercure), oxycyanure de mer- 
cure et dérivés alkylés du mercure ; 

e béryllium et ses sels ; 

e tétrachlorométhane (tétrachlorure de carbone) ; 
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e amines aromatiques suivantes : benzidine, ses homologues, ses 
sels et ses dérivés chlorés, 3, 3’ diméthoxybenzidine (dianisidine), 
4-aminobi-phényle (amino-4 diphényle) ; 

e bêta-naphtylamine, N, N-bis (2-chloroéthyl)-2-naphtylamine 
(chlornaphazine), o-toluidine (orthotoluidine) ; 

e chlorométhane (chlorure de méthyle) ; 

e tétrachloroéthane. 

2. Les travaux suivants : 

e les travaux exposant à l’inhalation des poussières de métaux durs ; 

e métallurgie et fusion du cadmium ; travaux exposant aux composés 
minéraux solubles du cadmium ; 

e polymérisation du chlorure de vinyle ; 

e activités de fabrication ou de transformation de matériaux conte- 
nant de l'amiante, opérations d'entretien ou de maintenance sur 
des flocages ou calorifugeages contenant de l’amiante, activités de 
confinement, de retrait de l'amiante ou de démolition exposant aux 
poussières d'amiante ; 

e fabrication de l’auramine et du magenta ; 

e tous les travaux susceptibles d'entraîner une exposition aux rayon- 
nements ionisants dès lors qu'ils sont effectués dans des zones où 
le débit de dose horaire est susceptible d’être supérieur à deux 
millisieverts. 

Dans un établissement où il a été procédé à un licenciement pour 
motif économique et dans les six mois qui suivent ce licenciement, un 
salarié ne peut être embauché par contrat de travail à durée déterminée 
pour le motif d’accroissement temporaire de l’activité, y compris pour 
l'exécution d’une tâche occasionnelle, précisément définie et non dura- 
ble, ne relevant pas de l’activité normale de l’entreprise. 

Cette interdiction s'applique aux postes concernés par ledit licencie- 
ment. Elle ne s'applique pas lorsque la durée du contrat n'excède pas 
trois mois ou lorsque le contrat est lié à la survenance d’une commande 
exceptionnelle à l'exportation. Cette possibilité est subordonnée à 
l'information et à la consultation préalable du CE, ou, à défaut, des 
délégués du personnel, s’il en existe (L. 1242-5, L. 122-2-1). 


C. Fixation du terme et durée du contrat 


Le contrat commence à la date convenue entre l'employeur et le sala- 
rié. Lorsque le contrat de travail à durée déterminée est conclu pour 
remplacer un salarié temporairement absent ou dont le contrat de tra- 
vail est suspendu, il peut prendre effet avant l’absence du salarié à rem- 
placer (L. 1242-9, L. 122-3-7, al. 1). Ainsi, celui qui part peut mettre 
au courant celui qui va le remplacer. 

Le terme du contrat doit en principe être fixé avec précision dès la 
conclusion du contrat (par exemple trois mois à dater de la conclusion, 
ou jusqu’au 28 févr. 2009). Cependant, dans certains cas, il n’est pas 
possible de fixer au départ un terme précis au contrat : remplacement 
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d'un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu, attente de 
l’entrée en service effective d’un salarié recruté sous CDI, emplois à 
caractère saisonnier, emplois pour lesquels il est d’usage constant de 
recourir à ce type de contrat (tournage d’un film par exemple). Dans ces 
cas, le CDD doit être conclu pour une durée minimale — ce sera par 
exemple la durée probable de la maladie du salarié remplacé, telle 
qu'elle résulte du premier certificat d'arrêt de travail. 

Lorsque le contrat est à terme incertain (par opposition au contrat de 
date à date), il aura pour terme la fin de l’absence du salarié remplacé, 
même si celle-ci se prolonge pour un autre motif que celui évoqué dans 
le contrat, par exemple un congé parental à la suite d’un congé de 
maternité (Soc. 9 mars 2005). Le terme peut être reporté jusqu'au sur- 
lendemain du jour où le titulaire reprend son emploi ou de la réalisa- 
tion de l’objet pour lequel il a été conclu (le tournage du film est 
achevé, par exemple). 


D. Période d’essai 


Le contrat à durée déterminée peut comporter une période d'essai, 
pendant laquelle le contrat peut être rompu à tout moment par l’une ou 
l’autre des parties (L. 1242-10, L. 122-3-2). À défaut d'usages ou de 
dispositions conventionnelles prévoyant des durées moindres, la durée 
de la période d'essai est égale à un jour par semaine. Pour un contrat de 
six semaines, la période d'essai sera donc de six jours. Toute période 
d'essai exprimée en jours se décompte en jours calendaires (Soc. 29 juin 
2005), sauf stipulation expresse en faveur de jours travaillés. 

Lorsque le contrat ne comporte pas de terme précis, le calcul est effec- 
tué sur la base de la durée minimale du contrat. 

La durée maximale de la période d’essai est de deux semaines si la 
durée prévue ou minimale du contrat est inférieure ou égale à six mois ; 
et d’un mois lorsque la durée du contrat est supérieure à six mois. 

La semaine doit s'entendre comme semaine civile. Pour un contrat 
conclu pour 11 semaines, le nombre théorique de jours d’essai est de 
11, mais dans la limite de deux semaines civiles. Si le salarié ne travaille 
que cinq jours par semaine, la durée maximale de l’essai sera de 10 jours 
travaillés. 

Le contrat de travail peut naturellement prévoir une période d'essai 
d’une durée inférieure à ces durées maximales. 

Lorsque, à l'issue d’un CDD, la relation contractuelle se poursuit à durée 
indéterminée, la durée du CDD est déduite de la période d'essai éventuel- 
lement prévue dans le nouveau contrat (L. 1243-11, L. 122-3-10). 


E. Forme et contenu du contrat 


Le contrat de travail à durée déterminée doit être établi par écrit, 
comporter la signature du salarié (Soc. 31 mai 2006) et la définition 
précise de son motif (assorti de justifications). À défaut, il est réputé 
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conclu pour une durée indéterminée (L. 1242-12, L. 122-3-1). Il doit 
être rédigé en français. 

Il doit notamment comporter : 

e le nom et la qualification du salarié remplacé, le CDD ne pouvant 
être conclu que pour le remplacement d’un seul salarié (Soc. 
28 juin 2006, préc.) ; 

e la date d'échéance du terme et, le cas échéant, une clause de renou- 
vellement lorsqu'il comporte un terme précis ; 

e la durée minimale pour laquelle il est conclu lorsqu'il ne comporte 
pas de terme précis ; 

e la désignation du poste de travail en précisant, le cas échéant, si ce 
poste figure sur la liste des postes dangereux de l’emploi occupé ; 
e lorsqu'il est conclu pour accroissement temporaire de l’activité de 

l’entreprise, la nature des activités auxquelles participe l'intéressé 
durant son séjour dans l’entreprise ; 

e l'intitulé de la convention collective applicable ; 

e la durée de la période d'essai éventuellement prévue ; 

e le montant de la rémunération et de ses différentes composantes, y 
compris, s’il en existe, les primes et accessoires de salaire ; 

e le nom et l’adresse de la caisse de retraite complémentaire ainsi 
que, le cas échéant, ceux de l'organisme de prévoyance. 

Le contrat de travail doit être transmis au salarié, au plus tard dans les 
deux jours suivant l'embauche. Ce délai de transmission se décompte en 
jours ouvrables et ne commence à courir que le lendemain de l’embau- 
che (Soc. 29 oct. 2008). La déclaration préalable à l'embauche doit, 
bien entendu, être effectuée. 

Un contrat conclu en violation de ces dispositions (absence d’écrit, 
d’énoncé du motif, des mentions prévues) entraîne la requalification en 
CDI, y compris en l'absence de la signature du salarié ; la preuve 
contraire peut être apportée sur certains aspects (Soc. 26 oct. 1999). 


F. Échéance du terme et poursuite après échéance 


Dans tous les cas, le CDD cesse de plein droit à l'échéance du terme 
(L. 1243-5 et s., L. 122-3-5 et s.), que le terme soit fixé avec précision 
dès la conclusion du contrat ou résulte du retour du salarié absent. C’est 
la différence essentielle avec le CDI. 

Si, à l’arrivée du terme, le contrat se trouve suspendu, pour cause de 
maladie ou d’accident du travail du salarié par exemple, ceci ne fait pas 
obstacle à l'échéance du contrat. 

Si la relation contractuelle de travail se poursuit, après l’échéance du 
terme du contrat, celui-ci devient un CDI (L. 1243-11, L. 122-3-10). 

Il se poursuit dans des conditions inchangées, sauf accord contraire des 
parties (Soc. 5 janv. 1995). Le salarié conserve alors l'ancienneté qu'il 
avait acquise au terme du contrat et la durée de ce contrat est déduite de 
la période d’essai éventuellement prévue dans le nouveau contrat. 
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G. Renouvellement du contrat et durée maximale 


La question du renouvellement se pose seulement pour le contrat de 
date à date. Ce contrat peut être renouvelé une fois pour une durée 
déterminée qui, ajoutée à la durée du contrat initial, ne peut excéder 
une durée maximale de 18 mois (L. 1243-13, L. 122-1-2). Dans cette 
limite, le second contrat peut être plus long que le premier. Cette durée 
est d'ordre public et ne peut être prolongée, par exemple pour ferme- 
ture annuelle de l’entreprise pour les congés payés (Soc. 25 févr. 2004). 

Cette durée est ramenée de 18 mois à neuf mois dans les cas d’attente 
de l'entrée en service effective d’un salarié recruté par CDI et de travaux 
urgents rendus nécessaires pour des raisons de sécurité. Elle est portée à 
24 mois lorsque le contrat est exécuté à l'étranger et dans les cas de 
départ définitif d’un salarié précédant la suppression de son poste de 
travail et de survenance dans l’entreprise d’une commande à l’exporta- 
tion. Dans ce dernier cas, cette durée ne peut être inférieure à six mois 
et l'employeur doit procéder, préalablement aux recrutements envisa- 
gés, à la consultation du CE ou, à défaut, des DP. 

Les établissements de santé privés sont autorisés à recruter des pra- 
ticiens, hospitaliers ou non, par contrat d’une durée égale, au plus, à 
quatre ans (L. 6161-7 du Code de la santé publique ; Soc. 13 janv. 
2004). 

Les conditions de renouvellement doivent avoir été prévues dans le 
contrat ou dans un avenant au contrat conclu avant l’arrivée du terme 
initialement prévu. En cas de maladie professionnelle ou d’accident du 
travail, si le contrat comporte une clause de renouvellement, l'employeur 
ne peut, au cours de la période de suspension de celui-ci, refuser le 
renouvellement que s’il justifie d’un motif réel et sérieux, étranger à 
l'accident ou à la maladie (Soc. 12 févr. 2002). 


H. Indemnités de fin de contrat 


Lorsque le CDD arrive à son terme, le salarié a droit à une indemnité 
destinée à compenser la précarité de sa situation (L. 1243-8, L. 122-3-4). 

Cette indemnité est calculée en fonction de la rémunération du 
salarié et de la durée du contrat. Le montant de cette indemnité est 
de 10 % de la rémunération totale brute perçue durant l'exécution 
du contrat. Elle peut être réduite à 6 % (ancien taux) si une convention 
ou un accord collectif de branche étendu, un accord collectif d'entre- 
prise ou d'établissement le prévoit en offrant des contreparties, 
notamment de formation professionnelle — dans ce cas, le salarié doit 
avoir effectivement bénéficié de la contrepartie conventionnelle pré- 
vue (Soc. 11 juill. 2007). Elle peut aussi fixer un taux plus élevé. 

Cette indemnité, qui s'ajoute à la rémunération totale brute due au 
salarié, doit être versée à l’issue du contrat, en même temps que le der- 
nier salaire et figurer sur le bulletin de salaire correspondant. En cas 
de succession de CDD, une indemnité est due à la fin de chacun des 
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contrats (Soc. 21 juill. 1993). En cas de requalification en CDI, l’indem- 
nité de fin de contrat reste acquise au salarié (Soc. 9 mai 2001). 

Elle constitue, à la différence de l'indemnité de licenciement, un 
complément de salaire. L'indemnité n’est pas due toutefois, sauf dispo- 
sitions conventionnelles plus favorables, lorsque le contrat a été conclu 
dans le cadre des mesures pour l'emploi ou pour pourvoir un emploi 
saisonnier ou encore dans un secteur d'activité où il est d'usage courant 
de recourir à ces types de contrats. 

Elle n’est pas due non plus : 

e dans le cas de CDD conclus avec des jeunes pour une période comprise 
dans leurs vacances scolaires ou universitaires ; 

e en cas de refus par le salarié d'accepter la conclusion d’un CDI pour 
occuper le même emploi ou un emploi similaire, assorti d’une 
rémunération au moins équivalente — mais l'indemnité est due en 
cas de prolongation de la relation contractuelle sans proposition 
d’un CDI (Soc. 3 oct. 2007) ; 

e en cas de rupture anticipée du contrat due à l'initiative du salarié, 
à sa faute grave ou à un cas de force majeure. 

À l'issue du CDD, quelle qu’en ait été la durée, le salarié perçoit éga- 
lement une indemnité compensatrice de congés payés qui ne peut être 
inférieure à 10 % de la rémunération totale brute perçue, indemnité de 
fin de contrat comprise. 


I. Rupture anticipée 


Le contrat de travail à durée déterminée peut cesser avant l’arrivée du 
terme (L. 1243-1, L. 122-3-8) si les parties en sont d’accord ou en cas 
de force majeure, ce que ne sont pas les difficultés financières d’une 
association (Soc. 20 févr. 1996), la fermeture pour motif économique 
de l’entreprise (Soc. 20 oct. 1998), ni l’inaptitude du salarié qui doit 
être reclassé (Soc. 8 juin 2005). Dans ce dernier cas cependant, seul le 
préjudice autre que la perte de salaire est susceptible d’être indemnisé, 
dès lors que le salarié ne pouvait effectivement exercer ses fonctions 
(Soc. 18 nov. 2003). « La force majeure, permettant à l'employeur de sexo- 
nérer de tout ou partie des obligations nées de la rupture d'un contrat de travail, 
s'entend de la survenance d'un événement extérieur irrésistible ayant pour 
effet de rendre impossible la poursuite du contrat » (Soc. 10 mai 2006, 
« L'employeur n'établissait pas que l'incendie des bâtiments de la société avait 
rendu impossible la poursuite de l’exbloitation de l'entreprise et, par là, celle du 
contrat de travail »). Si la rupture résulte d’un sinistre relevant d’un cas 
de force majeure, le salarié a droit à une indemnité égale aux rémunéra- 
tions qu'il aurait perçues jusqu’à la fin prévue du contrat (L. 1243-4, 
L. 22-3-4-1). Lorsqu'un CDD a été conclu jusqu’à la fin du congé 
parental d’une salariée, le retour anticipé de la salariée remplacée ne 
constitue pas un cas de force majeure permettant la rupture du contrat 
(Soc. 8 nov. 1995). 
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En cas de faute grave d’une des parties, l’autre partie peut rompre le 
contrat ; l'employeur doit respecter la procédure disciplinaire, faute de 
quoi le salarié percevrait une indemnité pour non-respect de celle-ci 
(Soc. 27 juin 2001). Le litige sera éventuellement tranché par le CPH 
qui appréciera s’il y a eu faute grave de l’une des parties justifiant la 
rupture par l’autre partie (l’inexécution par l'employeur de son obliga- 
tion de paiement du salaire constitue une faute grave, même en cas de 
régularisation intervenue ultérieurement, Soc. 11 mars 2008). 

Le contrat peut également être rompu à l'initiative du salarié, s’il jus- 
tifie d’une embauche à durée indéterminée, et sauf accord des parties 
sous réserve de respecter un préavis calculé comme la période d'essai 
(L. 1243-2). À défaut, l'employeur a droit à des dommages-intérêts 
correspondant au préjudice subi. 

Si le salarié rompt le contrat avant terme, en dehors des cas prévus, 
il n’a pas droit à l'attribution de dommages-intérêts (Soc. 8 févr. 
2005). 

Si l'employeur rompt le contrat, alors qu'il n’y a ni accord des parties, 
ni force majeure, ni faute grave du salarié, celui-ci aura droit à des 
dommages-intérêts d’un montant au moins égal aux rémunérations 
qu'il aurait perçues jusqu’au terme du contrat, auxquels s'ajoute 
l'indemnité de fin de contrat. Les dommages-intérêts ainsi prévus sont 
dus, que l’exécution du contrat ait ou non commencé (Soc. 26 sept. 
2002), mais ne peuvent se cumuler avec des indemnités de chômage 
(Soc. 14 janv. 1997). 


En dehors des cas de rupture anticipée tels que prévus ci-dessus, il 
était possible que l’une des parties demande au juge prud’homal la 
résolution judiciaire du contrat de travail à durée déterminée lorsque 
l’autre partie n’exécutait pas ses obligations (art. 1184 du Code civil). 
Cette possibilité n'existe plus pour l'employeur, même lorsqu'est 
constaté un cas de faute grave ou de force majeure (Soc. 4 déc. 2001), 
hormis les cas de contrat d'apprentissage et de salarié sous CDD devenu 
inapte à la suite d’un accident du travail ou d’une maladie profession- 
nelle (L. 122-32-9). Elle reste cependant possible à l'initiative du sala- 
rié (Soc. 14 janv. 2004). 


J. Succession de CDD 


La loi interdit la conclusion de CDD successifs avec le même salarié. 
Si l'employeur maintient la relation contractuelle, le contrat devient à 
durée indéterminée. 


1. Contrats avec le même salarié 


Par exception à ce principe, il est possible de conclure des CDD suc- 
cessifs avec le même salarié pour remplacer un salarié absent ou dont le 
contrat de travail est suspendu ou lorsque le contrat est conclu pour 
pourvoir un emploi saisonnier ou un emploi pour lequel il est d'usage 
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constant de ne pas recourir au CDI (L. 1244-1). Un même salarié peut 
donc remplacer par des contrats successifs plusieurs salariés absents (ou 
tourner successivement plusieurs films, par exemple). Toutefois, dans 
le cas par exemple où la succession de contrats pallie un sous-effectif 
permanent, le CDD doit être regardé comme un contrat d’une durée 
globale indéterminée, même si chacun des contrats, considéré indivi- 
duellement, était bien un CDD (Soc. 26 janv. 2005). 

Les CDD saisonniers (L. 1244-2) peuvent être, sans limitation, conclus 
avec le même salarié pendant plusieurs saisons successives (Soc. 15 oct. 
2002). Toutefois, de tels renouvellements, en application d’une clause 
conventionnelle de reconduction, constituent un ensemble à durée 
indéterminée (Soc. 1" févr. 2000). Il en va de même si le salarié est 
embauché systématiquement pour la totalité de la saison et ce, chaque 
année (Soc. 16 nov. 2004). 


2. Contrats sur le même poste 


La loi exclut également la possibilité de recruter successivement 
plusieurs salariés, par CDD, pour pourvoir un même poste. Lorsque 
le contrat arrive à expiration, l'employeur ne peut conclure, avec le 
même ou un autre salarié, pour pourvoir le poste devenu vacant, ni 
un CDD, ni un contrat de travail temporaire, avant l'expiration 
d’une période égale au tiers de la durée du contrat, renouvellement 
inclus : c’est la règle dite « du tiers-temps ». Pour les contrats 
d'une durée inférieure à 14 jours, le délai est porté à la moitié de la 
durée du contrat. Dans tous les cas, seuls sont pris en compte les jours 
travaillés dans l’entreprise ou l'établissement concerné (L. 1244-3, 
L. 122-3-11, al. 1). 

Ces dispositions ne sont pas applicables (L. 1244-4, L. 122-3-11) 
lorsque le contrat a été conclu en vue du remplacement d’un salarié 
absent, en cas de nouvelle absence du salarié remplacé (rechute en cas de 
maladie, par exemple). Il en va de même pour l'exécution de travaux 
urgents nécessités par des mesures de sécurité et lorsque le contrat de 
travail a été conclu pour des emplois à caractère saisonnier ou d'usage 
constant. En revanche, il n’est pas possible de conclure des CDD suc- 
cessifs dans deux sociétés appartenant à un même groupe, pour le même 
poste de travail (Soc. 7 avril 1998). 

Ces dispositions ne sont pas applicables non plus en cas de rupture 
anticipée du fait du salarié ou lorsque celui-ci a refusé la possibilité, 
prévue par le contrat, de reporter le terme. 

Seul le salarié peut se prévaloir de la sanction civile que constitue la 
requalification à l’encontre de son employeur (Soc. 29 oct. 2002). Ceci 
peut lui permettre d'obtenir des indemnités de licenciement pour rup- 
ture d’un CDI, éventuellement sans cause réelle et sérieuse, mais pas sa 
« réintégration » (Soc. 30 oct. 2002), sauf en cas de discrimination 
(Soc. 1° juin 1999). 
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K. Statut du salarié en CDD 


1. Égalité de traitement 


Cette exigence d'égalité est prescrite par plusieurs textes (directive 
européenne du 28 juin 1999, accord européen du 18 mars 1999, 
L. 1242-14, L. 122-3-3). Les dispositions légales et conventionnelles 
applicables aux salariés liés par un CDI s'appliquent également aux 
salariés liés par un CDD, à l'exclusion des dispositions concernant la 
rupture du contrat de travail. 


2. Rémunération 


Le salarié ne peut percevoir une rémunération inférieure au montant 
de la rémunération que percevrait dans l’entreprise où il travaille, après 
période d'essai, un salarié en CDI de qualification équivalente et occu- 
pant les mêmes fonctions (L. 1242-15) — ce qui n’induit pas la rémuné- 
ration du salarié éventuellement remplacé, car le recrutement peut 
concerner un salarié de qualification inférieure ou n’assurant pas l’inté- 
gralité des fonctions du salarié remplacé (Soc. 15 oct. 2002). 

Par rémunération, il ne faut pas seulement entendre la rémunération 
de base, mais aussi les primes assimilées à du salaire, telle une prime 
d’assiduité (Soc. 25 mars 1998), et plus largement tout élément de 
rémunération versé à l’occasion du travail (CJCE 13 sept. 2007), 
notamment des pensions (CJCE 15 avril 2008). 

Les règles de preuve sont, dans le cas d’un CDD), les mêmes que dans 
le cas général d’inégalité de traitement en matière salariale (Soc. 
13 janv. 2004). 


3. Congés payés 


Le salarié a droit à une indemnité compensatrice de congés payés au 
titre du travail effectivement accompli durant ce contrat (L. 1242-16), 
quelle qu'ait été sa durée, dès lors que le régime des congés applicable 
dans l’entreprise ne lui permet pas une prise effective de ceux-ci (Soc. 
À janv. 2000). 

Le montant de l'indemnité, calculé en fonction de cette durée, ne 
peut être inférieur au dixième de la rémunération totale brute due au 
salarié, indemnité de fin de mission comprise. L'indemnité est versée à 
la fin du contrat, sauf si les relations contractuelles se poursuivent par 
un contrat de travail à durée indéterminée. 


4. Formation professionnelle 


Les salariés sous CDD peuvent bénéficier du droit individuel à la for- 
mation (DIF ; L. 6322-25 et s., L. 931-15). Le droit au congé indivi- 
duel de formation est acquis lorsque le total des contrats successifs qui 
ne sont pas nécessairement consécutifs ou conclus avec le même 
employeur, quelle qu'ait été leur nature, atteint 24 mois au cours des 
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cinq dernières années dont quatre mois sous contrat de travail à durée 
déterminée au cours des douze derniers mois. La formation qui se 
déroule en dehors de la période d'exécution du CDD, doit commencer 
au plus tard 12 mois après le terme du contrat (et même avant le terme, 
si l'employeur est d'accord). Pour financer le congé de formation, 
l’entreprise qui a occupé au cours d’une année un salarié sous contrat à 
durée déterminée doit verser à l'organisme paritaire agréé une cotisa- 
tion égale à 1 % du montant des salaires versés aux titulaires de 
contrats de travail à durée déterminée pendant l’année en cours. 


5. Formation à la sécurité 


Les salariés affectés à des postes de travail présentant des risques par- 
ticuliers pour leur santé ou leur sécurité, eu égard à la spécificité de leur 
contrat de travail, bénéficient d’une formation renforcée à la sécurité 
ainsi que d’un accueil et d’une information adaptés à l’entreprise dans 
laquelle ils sont occupés. Une liste de ces postes, soumise pour avis au 
médecin du travail et au CHSCT (à défaut, aux délégués du personnel), 
doit être tenue à la disposition de l'inspecteur du travail. 


6. Électorat et éligibilité 


S'ils satisfont aux conditions d'âge et d'ancienneté exigées par les tex- 
tes, les salariés en CDD sont électeurs et éligibles aux élections des 
délégués du personnel et du CE et ils peuvent être désignés comme 
délégués et représentants syndicaux (RS). 


7. Information sur les CDI 


L'employeur de salariés en CDD doit porter à leur connaissance la 
liste des postes à pourvoir en CDI dans l’entreprise, lorsqu'un tel dispo- 
sitif d’information existe déjà pour les salariés sous contrat à durée 
indéterminée (L. 1242-17, L. 122-3-17-1). 


L. Sanctions 


1. Sanctions civiles 


Tout contrat conclu en méconnaissance des dispositions qui concer- 
nent les circonstances dans lesquelles on peut recourir à ce type de 
contrat et la succession des contrats, est réputé à durée indéterminée 
(L. 1245-1, L. 122-3-10). La Cour de cassation interprète cette règle de 
manière très rigoureuse. Ainsi, elle estime conclu pour une durée indé- 
terminée le contrat ayant pour motif le remplacement d’un salarié 
absent, mais alors que ne sont pas mentionnés dans le contrat le nom et 
la qualification de la personne remplacée (Soc. 1% juin 1999, préc.). 
Dans le même esprit, elle considère comme conclue à durée indétermi- 
née la succession d’un contrat pour activité saisonnière et d’un contrat 
pour surcroît d'activité (Soc. 28 mars 2001). S'agissant d’un contrat 
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d'usage, il faut que l'existence de cet usage soit vérifiée au niveau du 
secteur d'activité concerné, sans quoi il y aurait requalification en CDI 
(Soc. 26 nov. 2003). 


Une procédure accélérée est prévue devant le CPH (L. 1245-2, 
L. 122-3-13) : lorsqu'un salarié demande que son CDD soit requalifié 
en CDI l'affaire est portée directement devant le bureau de jugement 
qui doit statuer dans le délai d’un mois ; sa décision est exécutoire de 
droit à titre provisoire (c’est-à-dire même si elle est frappée d’appel). Si 
le CPH fait droit à la demande du salarié, il doit lui accorder une seule 
indemnité (Soc. 24 janv. 2005) qui ne peut être inférieure au dernier 
(Soc. 17 juin 2005) mois de salaire. 

Le salarié dont le CDD, requalifié par le juge en CDI, a été rompu 
sans cause réelle et sérieuse et sans respect de la procédure, a droit à tou- 
tes les indemnités prévues en cas de licenciement (Soc. 10 juin 2003). 
Cependant, la requalification d'un CDD en CDI n'implique pas en soi 
un droit à la poursuite du contrat dans l’entreprise si le salarié a déjà 
quitté l’entreprise. 


2. Sanctions pénales 


Toute infraction aux dispositions relatives aux CDD est punie d’une 
amende de 3 750 € ; 7 500 € et un emprisonnement de six mois en 
cas de récidive (L. 1248-1 et s., L. 152-1-4). Ainsi, par exemple, même 
dans les secteurs d’activité pour lesquels il est d'usage de ne pas recourir 
au CDI, comme le déménagement, l'infraction est constituée et répri- 
mée quand les CDD « avaient pour objet de pourvoir durablement des emplois 
liés à l’activité normale et permanente de l’entreprise » (Crim. 6 mai 2008, 
Da Silva). 


3. Actions syndicales en justice 


Les organisations syndicales représentatives peuvent exercer en jus- 
tice, notamment devant le CPH, les actions individuelles des salariés en 
matière de CDD. Le salarié doit toutefois être informé de l’action judi- 
ciaire et dispose d’un délai de 15 jours pour s’y opposer, s’il le souhaite. 
Il peut à cout moment intervenir pendant l’action engagée pour y met- 
tre fin (L. 1247-1, L. 122-3-16). Par ailleurs, les organisations syndi- 
cales représentatives peuvent saisir le TGI pour qu'il soit fait défense à 
l'employeur de recourir à des CDD en dehors du cadre légal. 


APPRENTISSAGE 


L'apprentissage a pour objet de donner à des jeunes travailleurs ayant 
satisfait à l'obligation scolaire une formation générale, théorique et pra- 
tique, en vue de l’obtention d’une qualification professionnelle sanc- 
tionnée par un diplôme ou un titre à finalité professionnelle enregistré 
au répertoire national des certifications professionnelles (L. 6211-1). 
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L'apprentissage est une forme d'éducation alternée associant d’une 
part une formation dans une ou plusieurs entreprises, fondée sur 
l'exercice d’une ou plusieurs activités professionnelles en relation 
directe avec la qualification objet du contrat entre l'apprenti et 
l'employeur ; et d'autre part des enseignements dispensés pendant le 
temps de travail dans un centre de formation d’apprentis (CFA) ou 
une section d'apprentissage. 

Des aménagements sont prévus en faveur des personnes handicapées 
(L. 6222-37 et 38). 


A. Contrat d'apprentissage 


1. Formation du contrat 


Le contrat d'apprentissage est un contrat de travail de type particulier 
conclu entre un apprenti ou son représentant légal et un employeur. 
L'employeur s'engage, outre le versement d’un salaire, à assurer à 
l’apprenti une formation professionnelle complète, dispensée pour par- 
tie en entreprise et pour partie en CFA ou section d'apprentissage. 
L'apprenti s’oblige, en retour, en vue de sa formation, à travailler pour 
cet employeur pendant la durée du contrat et à suivre cette formation 
(L. 6221-1, L. 115-1 et L. 117-1). 

L’apprenti doit avoir 16 ans au moins et 25 ans au plus au début de 
l'apprentissage. Une dérogation est prévue en faveur des jeunes âgés 
d'au moins 15 ans, s'ils ont achevé la scolarité du premier cycle d’ensei- 
gnement secondaire (L. 6222-1, L. 117-3). Des dérogations à la limite 
d'âge supérieure sont prévues (L. 6222-2), lorsque : 

— le contrat proposé fait suite à un contrat d'apprentissage, mais per- 
met d'acquérir une qualification supérieure à celle obtenue à l’issue 
du premier contrat. 

— le contrat d'apprentissage a été rompu pour des causes indépendan- 
tes de la volonté de l'apprenti ou suite à une inaptitude physique et 
temporaire. 

— le contrat est signé, côté salarié, par une personne reconnue comme 
travailleur handicapé. 

— l'intéressé a un projet de création ou de reprise d'entreprise dont la 
réalisation est subordonnée à l'obtention du diplôme ou titre sanc- 
tionnant la formation poursuivie. 

Le contrat d'apprentissage est un contrat écrit qui comporte des 
clauses et des mentions obligatoires (notamment des renseignements 
concernant le maître d'apprentissage, la durée de l'apprentissage, 
l'indication du centre de formation où sera dispensé l’enseignement 
professionnel, la rémunération de l'apprenti). Il est signé par les deux 
parties contractantes préalablement à l'emploi de l'apprenti (L. 6222-4, 
L. 117-12). 

En cas d'échec à l'examen, l'apprentissage peut être prolongé pour 
une durée d’un an au plus (L. 6222-11, L. 117-9). 
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Le contrat fixe le début de l'apprentissage qui, sauf dérogations, ne 
peut être antérieur ni postérieur de plus de trois mois au début du cycle 
de formation dans le centre (L. 6222-12, L. 117-13). 


2. Enregistrement du contrat 


Le contrat d'apprentissage, revêtu de la signature de l'employeur, de 
celle de l'apprenti et, s’il est incapable, de celle de son représentant 
légal, est adressé pour enregistrement à la chambre consulaire dont 
relève l’entreprise (L. 6224-1, L. 117-14 ; décret du 1° déc. 2008). La 
mission d'enregistrement confiée aux chambres consulaires est assurée 
sans préjudice du contrôle de la validité de l'enregistrement par la 
DDTEFP (L. 6224-5). L'enregistrement du contrat d'apprentissage ne 
donne lieu à aucun frais. 

Le refus d'enregistrement du contrat d'apprentissage fait obstacle à ce 
que le contrat reçoive ou continue de recevoir exécution (L. 6224-3). Les 
litiges relatifs à l'enregistrement du contrat d'apprentissage ou de la décla- 
ration qui en tient lieu sont portés devant le CPH (L. 6224-7, L. 117-16). 


3. Durée du contrat 


La durée du contrat d'apprentissage est au moins égale à celle du 
cycle de formation qui fait l’objet du contrat. Elle peut varier entre un 
et trois ans, en fonction du type de profession, du niveau initial de com- 
pétence de l'apprenti et du niveau de qualification préparé (L. 6222-7, 
L. 115-2), la durée normale étant de deux ans (R. 117-6). 

Par dérogation, cette durée peut varier entre six mois et un an, pour 
l'acquisition d’un diplôme ou d’un titre d’un niveau inférieur ou dans 
certaines circonstances (L. 6222-9). Lorsque la durée du contrat est 
fixée à deux ans au moins, elle est réduite d’un an pour les personnes 
ayant déjà bénéficié d’un enseignement technologique ou titulaires de 
certains diplômes (R. 117-7 à R. 117-7-2). 


4. Rupture du contrat 


Le contrat peut être rompu par l’une ou l’autre des parties durant les 
deux premiers mois de l'apprentissage. Ce délai est suspendu pendant les 
périodes d'absence pour maladie de l'apprenti (Soc. 16 mars 2004). C’est 
l'équivalent de la période d'essai prévue par un contrat de travail ordi- 
naire. Passé ce délai, le contrat est censé arriver jusqu’à son terme (comme 
dans le cas d’un CDD). Toutefois, la résiliation peut intervenir avant 
l’arrivée du terme dans trois cas (L. 6222-18, L. 117-17 et L. 115-2): 

— si les deux parties en sont expressément d'accord par écrit; si 
l’apprenti est mineur, la signature de son représentant légal est 
requise (Soc. 1° févr. 2005). 

— si l’une des parties commet une faute grave ou manque de façon répétée 
à ses obligations, par exemple si des manquements de l’employeur 
compromettent la formation de l’apprenti (Soc. 2 févr. 2005). 

— si l'apprenti est inapte à exercer le métier auquel il voulait se préparer. 
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Dans ces deux derniers cas, la rupture du contrat est alors prononcée 
par le CPH. 

Si la rupture est prononcée suite à la liquidation de l’entreprise, il en 
résulte pour le salarié un préjudice qui doit être réparé par des dommages- 
intérêts (Soc. 6 mai 1998). Il en est de même en cas de rupture antici- 
pée du contrat hors des règles légales par l'employeur : celui-ci est tenu 
de payer les salaires jusqu’à la fin du contrat ou au jour de la décision 
du CPH (Soc. 4 mai 1999). 

Enfin, si l’apprenti a obtenu le diplôme préparé, il peut mettre seul 
fin à son contrat avant le terme fixé initialement (L. 6222-19, L. 115-2). 
Lorsque le contrat d'apprentissage est conclu dans le cadre de la forma- 
tion d’apprenti junior (art. L. 337-3 du Code de l'éducation), il peut 
être rompu par l'apprenti qui demande à reprendre sa scolarité. 

Par ailleurs, lorsque le contrat d'apprentissage est nul, le jeune tra- 
vailleur peut prétendre au paiement des salaires sur la base du SMIC ou 
du minimum conventionnel pour la période où le contrat a été exécuté 
et à l'indemnisation résultant de la rupture des relations de travail (Soc. 
28 mai 2008). 


5. Embauche en CDI 


Si le contrat d'apprentissage est suivi de la signature d’un contrat de 
travail à durée indéterminée dans la même entreprise, aucune période 
d'essai ne peut être imposée, sauf dispositions conventionnelles contrai- 
res. La durée du contrat d'apprentissage est prise en compte pour le calcul 
de la rémunération et l'ancienneté du salarié (L. 6222-16, L. 117-10). 


6. CDI et contrat d'apprentissage 


Lorsqu'un salarié est titulaire d’un CDI, ce contrat peut, par accord 
entre le salarié et l'employeur, être suspendu pendant la durée d’un 
contrat d'apprentissage conclu avec le même employeur. La durée de la 
suspension du contrat de travail est égale à la durée de la formation 
nécessaire à l'obtention de la qualification professionnelle recherchée 
(L. 6222-13, L. 115-3). Bien que ce ne soit pas expressément précisé, 
l’achèvement du contrat d'apprentissage doit entraîner logiquement la 
fin de la suspension du CDI et le jeune doit au moins retrouver son pré- 
cédent emploi ou un emploi équivalent, qu'il ait ou non acquis le 
diplôme ou le titre professionnel recherché. 


B. Formation professionnelle 


L'employeur ne doit plus avoir fait l’objet d'un agrément pour 
employer un apprenti. Toute entreprise peut engager un apprenti si 
l'employeur déclare à la DDTEFP prendre les mesures nécessaires à 
l’organisation de l'apprentissage et s’il garantit que l'équipement de 
l’entreprise, les techniques utilisées, les conditions de travail, de santé 
et de sécurité, les compétences professionnelles et pédagogiques ainsi 
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que la moralité des personnes qui sont responsables de la formation 
sont de nature à permettre une formation satisfaisante (L. 6223-1 et s.). 

L'employeur inscrit l'apprenti dans un CFA assurant l’enseignement 
correspondant à la formation prévue au contrat. L'employeur assure 
dans l’entreprise la formation pratique de l'apprenti. Il lui confie 
notamment des tâches ou des postes permettant d'exécuter des opéra- 
tions ou travaux conformes à une progression annuelle définie par 
accord entre le CFA et les représentants des entreprises qui inscrivent 
des apprentis dans celui-ci. Les CFA ont le monopole de la formation 
des apprentis et sont soumis au contrôle de l'État (L. 6231-1 et s.). 


La personne directement responsable de la formation de l’apprenti et 
assumant la fonction de tuteur est dénommée maître d’apprentissage. 
Elle a pour mission de contribuer à l'acquisition par l'apprenti dans 
l’entreprise des compétences correspondant à la qualification recher- 
chée et au titre ou diplôme préparés en liaison avec le centre de forma- 
tion d’apprentis (L. 6223-5, L. 117-4). 


C. Conditions de travail 


1. Statut de l'apprenti 


L'apprenti, salarié de l’entreprise, bénéficie des dispositions applica- 
bles à l’ensemble des salariés dans la mesure où elles ne sont pas contrai- 
res à celles qui sont liées à sa situation de jeune travailleur en formation 
(Soc. 12 juill. 1999, L. 6222-23, L. 117 bis-1). Il bénéficie d’une carte 
d’apprenti délivrée par le centre de formation d’apprenti. 


2. Temps du travail 


Le temps consacré par l'apprenti à la formation dispensée dans les 
CFA est compris dans l’horaire de travail — sauf lorsqu'il s’agit de 
modules complémentaires au cycle de formation, librement choisis par 
l'apprenti et acceptés par le CFA. 


Pour le temps restant, et dans la limite de l’horaire de travail applica- 
ble dans l’entreprise, l'apprenti accomplit le travail qui lui est confié 
par l'employeur. Ce travail doit être en relation directe avec la forma- 
tion professionnelle prévue au contrat. S'il a moins de 18 ans, l'apprenti 
bénéficie de la même protection que les autres jeunes travailleurs 
(L. 3162-1) : il ne peut être employé à un travail effectif excédant huit 
heures par jour, ni la durée légale hebdomadaire (35 heures), sauf déro- 
gation exceptionnelle, par l’inspecteur du travail après avis du médecin 
du travail, dans la limite de cinq heures par semaine, ni la durée nor- 
male du travail des adultes de l'établissement, ni être occupé le diman- 
che (sauf dérogation, L. 3164-5), ni un jour férié (sauf dérogation, 
L. 3164-8). Il doit en outre bénéficier du repos quotidien de 12 heures 
consécutives (L. 3164-1), 14 heures s’il a moins de 16 ans. Lorsque le 
temps de travail quotidien est supérieur à quatre heures et demi, il doit 
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bénéficier d’un temps de pause d’au moins 30 minutes consécutives 
(L. 3162-3, L. 212-13 et L. 212-14). 

Le travail de nuit est interdit pour l'apprenti de moins de 18 ans, sauf 
dérogations (établissements commerciaux et du spectacle notamment, 
L. 3163-1 et s.). 

L’apprenti a droit à un congé rémunéré supplémentaire de cinq jours 
ouvrables, à prendre dans le mois qui précède les épreuves du diplôme 
de l’enseignement prévu dans le contrat d'apprentissage (L. 6222-35). 


3. Santé et sécurité 


Il est interdit d'employer l'apprenti à des travaux dangereux pour sa 
santé ou sa sécurité. Pour certaines formations professionnelles limita- 
tivement déterminées, l'apprenti peut accomplir, sous certaines condi- 
tions, les travaux dangereux que nécessite sa formation (L. 6222-30 et 
s.). Lorsque l’apprenti fréquente le centre de formation, il continue à 
bénéficier du régime de Sécurité sociale sur les accidents du travail et 
les maladies professionnelles, dont il relève en tant que salarié. 


4. Rémunération de l'apprenti 


Sous réserve de dispositions contractuelles ou conventionnelles plus 
favorables, l'apprenti perçoit un salaire déterminé en pourcentage du 
SMIC et dont le montant varie en fonction de l’âge du bénéficiaire et de 
sa progression dans le ou les cycles de formation faisant l’objet de 
l’apprentissage (L. 6222-27, D. 6222-26, D. 117-1). 

Insérer tableau et note correspondante en page 153 de l'édition 2008 

Lorsqu'un apprenti conclut avec le même employeur un nouveau contrat 
d'apprentissage, sa rémunération est au moins égale à celle qu'il percevait 
lors de la dernière année d’exécution du contrat précédent, sauf si les rému- 
nérations minimales fixées en fonction de son âge sont plus élevées. 


5. Contrôles et sanctions 


La DDTEFP peut s'opposer à l'engagement d’apprentis par une 
entreprise lorsqu'il est établi par les autorités chargées du contrôle de 
l'exécution du contrat d'apprentissage que l'employeur méconnaît les 
obligations mises à sa charge, soit par le Code du travail, soit par le 
contrat d'apprentissage (L. 6225-1). 

En cas de risque sérieux d'atteinte à la santé ou à l'intégrité physique 
ou morale de l'apprenti, l'inspecteur du travail propose à la DDTEFP la 
suspension du contrat, avec maintien par l'employeur de la rémunéra- 
tion (L. 6225-4, L. 117-5-1). 


D. Aides financières 


Les contrats d'apprentissage ouvrent droit à une indemnité compen- 
satrice forfaitaire versée par la région à l'employeur. La région déter- 
mine la nature, le montant et les conditions d'attribution de cette 
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indemnité (L. 6243-1). Des exonérations de cotisations sociales sont 
prévues (L. 6243-2 et 3). 


Contrat de travail temporaire 
et autres contrats de mise à disposition 


Principe. En matière de travail illégal, la loi prévoit que tout prêt de 
main-d'œuvre à but lucratif (L. 8241-1, L. 125-1) ou marchandage 
(L. 8231-1, L. 125-3) est interdit, sous peine d’une amende de 
30 000 € et d’un emprisonnement de deux ans (Crim. 14 févr. 2007 ; 
Crim. 20 mars 2007). 

Exceptions. Par dérogation, est autorisé le prêt de main-d'œuvre à 
but lucratif réalisé dans le cadre légal du travail temporaire et égale- 
ment dans le cadre des associations intermédiaires, du travail à temps 
partagé, des agences de mannequins et des associations sportives ; le 
portage salarial devient licite (L. 8241-1-1°). 

Par ailleurs, le prêt de main-d'œuvre sans but lucratif est autorisé 
(notamment dans le cadre des groupements d'employeurs). 


CONTRAT DE TRAVAIL TEMPORAIRE 


La place de l'intérim 


L'ETT, en sa qualité d'intermédiaire privé sur le marché du travail, peut 
jouer un rôle déterminant dans l’action contre les discriminations, notam- 
ment lors du recrutement. Ainsi, un accord collectif innovant a été conclu 
dans la principale entreprise du secteur, celui de la SAS ADECCO du 26 avril 
2007. Deux accords de branche ont été conclus : pour les salariés permanents 
le 16 mars 2007 et pour les salariés intérimaires en juillet 2007. 


Une ETT est une entreprise « dont l’activité exclusive est de mettre 
à la disposition provisoire d'utilisateurs, des salariés, qu’en fonction 
d’une qualification convenue, elle embauche et rémunère à cet effet » 
(L. 1251-2, L. 124-1). Ce caractère d’exclusivité s’apprécie sans préju- 
dice de l'exercice d’activités de placement. 

Une relation triangulaire s’institue donc entre ETT, son client 
(l’entreprise utilisatrice) et le salarié. L'ETT conclut avec EU un contrat 
commercial de « mise à disposition » et avec le salarié un contrat de 
travail dit « contrat de mission ». LETT reste l'employeur. C’est elle 
qui recrute et rémunère le salarié intérimaire qui sera mis à la disposi- 
tion de l’entreprise cliente pour la durée d’une « mission ». 

Le Conseil de la concurrence a sanctionné (financièrement) les majors 
de l'intérim (Manpower, Adecco France, Adia et VediorBis) pour s'être 
entendus, en 2003 et 2004, sur leur politique commerciale afin de 
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limiter la compétition entre eux vis-à-vis de leurs clients importants 
(« grands comptes »). 


A. Cas de recours 


« Le contrat de mission ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de 
pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente 
de l’entreprise utilisatrice. » (L. 1251-5, L. 124-2, al. 1) Ce contrat ne 
peut être conclu que pour l'exécution d’une tâche précise et temporaire, 
dénommée « mission », et seulement dans les cas suivants, outre le 
remplacement d’un chef d'entreprise (L. 1251-6, L. 124-2-1) : 

— remplacement d’un salarié en cas d'absence, de passage provisoire à 
temps partiel, conclu par avenant à son contrat de travail ou par 
échange écrit entre ce salarié et son employeur, de suspension de son 
contrat de travail, de départ définitif précédant la suppression de 
son poste de travail (cette suppression doit faire l’objet d’une saisine du 
comité d'entreprise, à défaut, des délégués du personnel) ou en cas 
d'attente de l'entrée en service effective du salarié recruté par un CDI 
appelé à le remplacer. 

— accroissement temporaire de l’activité de l’entreprise. Cet accroisse- 
ment doit bien être temporaire et non durable et constant (Soc. 
21 janv. 2004). 

— emplois à caractère saisonnier. 

— emplois pour lesquels dans certains secteurs d’activité, définis par 
décret ou par voie de convention ou d’accord collectif étendu, il est 
d'usage constant de ne pas recourir au contrat à durée indéterminée, 
en raison de la nature de l’activité exercée et du caractère par nature 
temporaire de ces emplois (D. 1242-1, D. 124-2) : 

e exploitations forestières ; 

e réparation navale ; 

e déménagement ; 

e hôtellerie et restauration ; 

e spectacles ; 

e action culturelle ; 

e audiovisuel ; 

e information ; 

e production cinématographique ; 

e enseignement ; 

e activités d'enquête et de sondage ; 

e édition phonographique ; 

e centres de loisirs et de vacances ; 

e entreposage et stockage de la viande ; 

e sport professionnel ; 

e bâtiment et travaux publics pour les chantiers à l'étranger ; activités 

de coopération, d'assistance technique, d'ingénierie et de recherche à 
l'étranger ; 
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e recherche scientifique réalisée dans le cadre d’une convention inter- 
nationale, d’un arrangement administratif international pris en 
application d’une telle convention ou par les chercheurs étrangers 
résidant temporairement en France. 

Dans ces secteurs d'activité, sont seuls concernés les emplois ayant par 
nature un caractère temporaire et non ceux qui sont caractérisés par une 
continuité de service, telles les tâches administratives (Soc. 17 déc. 1997). 
Par ailleurs, l’activité considérée doit être l’activité principale de l’entre- 
prise et non celle du salarié concerné (Soc. 25 févr. 1998). La jurispru- 
dence interprète strictement les cas de recours ainsi définis et écarte 
l’organisation de courses de chevaux et de pari mutuel qu'une réponse 
ministérielle avait assimilée à des spectacles (Soc. 24 juin 2003). 

La mise à disposition peut désormais aussi intervenir : 

— lorsque la mission de travail temporaire vise, en application de dis- 
positions législatives ou réglementaires, ou d’un accord de branche 
étendu, à faciliter l'embauche de personnes sans emploi rencontrant 
des difficultés sociales et professionnelles particulières. 

— lorsque l’ETT et PUE s'engagent, pour une durée et dans des condi- 
tions fixées par décret ou accord de branche étendu, à assurer un 
complément de formation professionnelle au salarié. 


B. Interdictions 


Une entreprise utilisatrice ne peut faire appel à des travailleurs inté- 
rimaires (L. 1251-10, L. 124-2-7) pour remplacer des salariés en grève 
ou pour exécuter des travaux particulièrement dangereux figurant sur 
une liste établie par arrêté ministériel, ni pour remplacer un médecin 
du travail. 

Est également interdit le recours à un salarié intérimaire dans les éta- 
blissements où il a été procédé à un licenciement pour motif économi- 
que, dans les mêmes conditions et avec les mêmes exceptions que pour 
les CDD (L. 1251-9). 


C. Fixation du terme et durée du contrat 


La mission commence à la date fixée par le contrat. Lorsque l’intéri- 
maire est appelé à remplacer un salarié absent, le contrat peut prendre 
effet avant l’absence du salarié et le terme de la mission peut être 
reporté jusqu'au surlendemain du jour où le salarié remplacé reprend 
son emploi. 

La mission doit comporter un terme fixé avec précision dès la conclu- 
sion du contrat de mise à disposition conclu entre l'utilisateur et LETT 
(L. 1251-11). Ce principe, déjà posé à propos du CDD, comporte les 
mêmes exceptions que celles déjà rencontrées pour ce contrat. Dans ces 
situations exceptionnelles, le contrat peut ne pas comporter de terme 
précis. Il est conclu pour une durée minimale et a pour terme la fin de 
l’absence du salarié ou la réalisation de l’objet pour lequel il est conclu. 
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Lorsque le terme de la mission est fixé avec précision dans le contrat, 
il peut être avancé ou reporté à raison d’un jour pour cinq jours de tra- 
vail, sans que la réduction de la durée de la mission puisse excéder 
10 jours de travail, ni sans pouvoir transgresser la durée maximale. 
Pour les missions inférieures à 10 jours de travail, le terme de la mis- 
sion peut être avancé ou reporté de deux jours. 

Le contrat de travail cesse de plein droit à l’arrivée du terme. En cas 
de remplacement d’un salarié absent, le contrat prend fin, soit à l’issue 
de la durée initiale prévue au contrat, soit au plus tard le surlendemain 
du jour où le salarié remplacé reprend son travail. 


D. Période d’essai 


Le contrat de travail peut comporter une période d’essai (L. 1251-14, 
L. 124-4-1) dont la durée est fixée par convention ou accord professionnel 
étendu, par accord collectif d'entreprise ou d'établissement. À défaut, 
cette durée ne peut excéder : 

e 2 jours, si la durée du contrat est inférieure ou égale à 1 mois ; 
e 3 jours, si la durée du contrat est comprise entre 1 et 2 mois ; 
e 5 jours, si la durée du contrat est supérieure à 2 mois. 

En l’absence de terme précis, la période d'essai est calculée en fonc- 

tion de la durée minimale du contrat. 


E. Forme et contenu des contrats 


1. Contrat commercial de mise à disposition 


Ce contrat qui lie PEU à ETT doit être établi par écrit, pour chaque 
salarié, au plus tard dans les deux jours ouvrables suivant la mise à dis- 
position. Il doit (L. 1251-42, L. 124-3) : 

— mentionner le motif pour lequel il est fait appel au salarié tempo- 
raire. Cette mention doit être assortie de justifications précises. 
Notamment, dans le cas du remplacement d’un salarié absent, il faut 
indiquer le nom et la qualification du salarié remplacé, la catégorie 
de l'emploi et sa classification (Soc. 21 mars 2007). 

— fixer le terme de la mission. 

— comporter, le cas échéant, la clause prévoyant la possibilité de modi- 
fier le terme de la mission. 

— préciser les caractéristiques particulières du poste de travail à pour- 
voir et notamment si ce poste figure sur la liste des emplois présen- 
tant des risques particuliers pour la santé (L. 4154-2, L. 231-3-1). 

— indiquer la qualification professionnelle exigée, le lieu de la mission 
et l'horaire. 

— mentionner la nature des équipements de protection individuelle 
que le salarié doit utiliser et, le cas échéant, préciser si ceux-ci sont 
fournis par PETT. 
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— indiquer le montant de la rémunération avec ses différentes compo- 
santes, y compris, s’il en existe, les primes et accessoires de salaire 
que percevrait dans l’EU, après période d'essai, un salarié de qualifi- 
cation équivalente occupant le même poste de travail. 


2. Contrat de mission 


Le contrat de travail dit de mission doit comporter notamment 
(L. 1251-16, L. 124-4) la reproduction des mentions qui doivent figu- 
rer dans le contrat de mise à disposition ; la qualification du salarié, 
c'est-à-dire la catégorie de l’emploi et sa classification (Soc. 21 mars 
2007) ; les modalités de la rémunération due au salarié, y compris celle 
de l'indemnité destinée à compenser la précarité de sa situation ; la 
durée de la période d'essai, si celle-ci est prévue ; la mention que 
l'embauche du salarié temporaire par l’utilisateur, à l'issue de la mis- 
sion, n’est pas interdite ; le nom et l'adresse de la caisse de retraite com- 
plémentaire et de l'organisme de prévoyance dont relève PETT. 

Le contrat de travail doit être établi par écrit, en français, et adressé 
au salarié au plus tard dans les deux jours ouvrables suivant sa mise à 
disposition. La déclaration préalable à l'embauche étant généralisée, 
celle-ci doit être faite avant la prise de poste du salarié temporaire, mais 
pas pour les renouvellements, prolongations et reports de terme. 


F. Échéance du terme et poursuite après échéance 


Si EU continue à faire travailler, après la fin de sa mission, un salarié 
temporaire, sans avoir conclu avec lui un contrat de travail ou sans nou- 
veau contrat de mise à disposition, ce salarié est réputé lié à l'utilisateur 
par un CDI. L’ancienneté du salarié est alors calculée à partir du pre- 
mier jour de sa mission chez l'utilisateur (L. 1251-39, L. 124-7). 


G. Renouvellement du contrat et durée maximale 


Le contrat de travail temporaire, lorsqu'il comporte un terme fixé 
avec précision, peut être renouvelé une fois pour une durée déterminée 
qui, ajoutée à la durée du contrat initial, ne peut excéder une durée 
maximale de 18 mois (L. 1251-12, L. 124-2-2). 

Cette durée est ramenée à neuf mois ou portée à 24 mois dans les 
mêmes cas que pour le CDD. De même, les conditions de renouvelle- 
ment doivent avoir été précisées dans le contrat ou dans un avenant au 
contrat conclu avant l’arrivée du terme initialement prévu. 


H. Indemnités de fin de contrat 


À l'issue d’une mission, le salarié sous contrat de travail temporaire a 
droit, sauf exception, à une indemnité destinée à compenser la précarité 
de sa situation et qui constitue un complément de salaire (L. 1251-32, 


L. 124-4-4). 
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Le montant de cette indemnité est de 10 % de la rémunération totale 
brute due au salarié. Elle doit être versée à l’issue de chaque mission avec le 
salaire dû pour celle-ci et figurer sur le bulletin de salaire correspondant. 

Elle n’est pas due (L. 1251-33, L. 124-2-1): 

— dans le cas de contrats de travail temporaire « d'usage constant » si 
un accord collectif étendu entre les organisations professionnelles 
d'employeurs et de salariés de la branche du travail temporaire, un 
accord collectif d'entreprise ou d'établissement le prévoit. 

— dans le cas de contrats de travail temporaire conclus dans le cadre de 
stages de formation. 

— si le contrat est rompu à l'initiative du salarié, en cas de faute grave 
ou d'embauche sous CDI de celui-ci ou en cas de force majeure. 

— lorsque le salarié est recruté ensuite directement sous CDI, sans que 
la prise d’effet de ce contrat soit nécessairement concomitante, mais 
à condition qu’elle intervienne dans un délai raisonnable (Soc. 8 déc. 
2004). 


I. Rupture anticipée de la mission 


Il peut arriver que ETT décide de rompre le contrat de travail avant 
qu'il arrive à son terme. Le plus souvent, cette décision est prise parce 
que l’EU est mécontente du salarié et a rompu le contrat de mise à dis- 
position. C’est PETT qui, en cas de rupture anticipée du contrat de tra- 
vail, a une obligation envers le salarié. 

L'ETT doit, dans ce cas, proposer au salarié un nouveau contrat de 
travail, prenant effet dans un délai maximum de trois jours ouvrables. 

Le nouveau contrat ne peut comporter de modifications substantielles 
en ce qui concerne la qualification, la rémunération, l'horaire de travail 
et le temps de transport (L. 1251-26, L. 124-5). 

L'ETT n’est dispensée de cette obligation qu’en cas de force majeure ou 
de faute grave du salarié. Dans les autres cas, si elle ne s’acquitte pas de 
cette obligation, elle devra payer au salarié la rémunération qu’il aurait 
reçue si le contrat était parvenu jusqu’à son terme, y compris l'indemnité 
de fin de mission. Toutefois, lorsque la durée restant à courir du contrat 
rompu est supérieure à quatre semaines, l’ ETT satisfera à ses obligations 
en proposant des contrats successifs d’une durée totale au moins égale à 
celle qui restait à courir (le nombre de ces contrats est limité à trois). 

Si c’est le salarié qui prend l'initiative de la rupture anticipée du contrat 
de travail, ETT aura droit à des dommages-intérêts, à fixer par le juge, 
correspondant au préjudice subi, à l'exception du cas où le salarié peut 
justifier d’une embauche sous CDI, auquel cas il devra seulement un 
préavis variant d’un à 14 jours calendaires. 


J. Succession de contrats de mission 


Les règles en la matière sont identiques à celles qui concernent les 
CDD (L. 1251-36). 
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K. Statut du salarié intérimaire 


Le salarié intérimaire doit bénéficier d’une égalité de traitement avec 
les salariés « permanents » (en CDI) de l’entreprise utilisatrice (direc- 
tive n° 2008/104/CE du 19 nov. 2008). 


1. Rémunération 


Le salarié doit percevoir une rémunération au moins égale à celle 
qu'aurait perçue, dans l’entreprise utilisatrice, après période d'essai, 
un salarié de qualification équivalente, occupant le même poste de 
travail (L. 1251-18, L. 124-4-2). Cette rémunération est déterminée 
dans le contrat de mise à disposition. Le salarié doit bénéficier des 
titres restaurant, comme les salariés permanents (Soc. 29 nov. 2006, 
société The Timken Company), et, s’il remplit les conditions de pré- 
sence prévues par un accord d'entreprise, de la prime de treizième 
mois (Soc. 29 nov. 2006, SA Multipostage). La totalité des jours 
fériés chômés intervenant au cours d’une mission est due au salarié 
temporaire, sans conditions d'ancienneté, dès lors que les salariés de 
l'EU en bénéficient. Le salarié a droit, en sus de sa rémunération, à 
une indemnité de fin de mission. 


2. Congés payés 


Le salarié temporaire a également droit à une indemnité compensatrice 
de congés payés (L. 1251-19, L. 124-4-3). Ne prenant pas de congés payés 
dans l'EU, il a droit, à l’issue de chaque mission, à une indemnité compen- 
satrice de congés payés, d’un montant égal à 10 % de la rémunération 
totale qui lui est due, indemnité de fin de mission comprise. 


3. Protection sociale 


Aux termes d’un accord collectif, couvrant l’ensemble de la profes- 
sion, le salarié temporaire, en cas de maladie ou d'accident, touche une 
indemnité complémentaire de celle de la Sécurité sociale. 


4. Formation continue 


Un accord professionnel aménage des possibilités de formation pro- 
fessionnelle. La loi fixe à 2 % le pourcentage minimum de la masse 
salariale que PETT doit affecter à la formation continue, la fraction 
affectée au financement des congés individuels étant portée à 0,30 %. 


5. Conditions de travail 


Les dispositions légales, réglementaires et conventionnelles applica- 
bles sur les lieux de travail, notamment celles relatives aux conditions 
de travail, à l'hygiène et à la sécurité, couvrent le personnel temporaire 
comme le personnel permanent (L. 1251-21, L. 124-4-6). 
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Les dispositions relatives à la formation renforcée à la sécurité cou- 
vrent les salariés temporaires (à défaut, LEU est présumée auteur d’une 
faute inexcusable en cas d’AT, Civ. 2° 24 mai 2007). Pendant la durée 
de la mission, EU est responsable des conditions d'exécution du tra- 
vail (durée du travail, travail de nuit, repos hebdomadaire, jours fériés, 
santé et sécurité). Les obligations relatives à la médecine du travail sont 
à la charge de LETT, mais lorsque l’activité exercée par le salarié néces- 
site une surveillance médicale renforcée, les obligations correspon- 
dantes sont à la charge de PEU. Les équipements de protection 
individuelle sont fournis par PEU, mais certains équipements person- 
nalisés (lunettes de sécurité, chaussures, casques, etc.), définis par conven- 
tion ou accord collectif de travail, peuvent être fournis par ETT. Les 
salariés ne doivent pas supporter la charge financière des équipements 
de protection individuelle. 


6. Représentation du personnel 


Dans les EU, les salariés temporaires peuvent faire présenter par les 
délégués du personnel de ces entreprises leurs réclamations individuel- 
les ou collectives concernant la rémunération et les conditions de tra- 
vail. Ils sont, dans certains cas, pris en compte dans le calcul de l'effectif 
de celles-ci. Ils ne sont pas électeurs (Soc. 1° avril 2008). 

Dans les ETT, ces salariés temporaires sont électeurs et éligibles aux 
élections des DP et au CE s'ils satisfont à une ancienneté d'au moins 
trois mois (électorat) ou six mois (éligibilité). Pour apprécier l’ancien- 
neté du salarié, on totalise la durée des missions au cours des 12 mois 
(électorat) ou des 18 mois (éligibilité) précédant l'élection (L. 423-9, 
L. 433-6). Ils peuvent être désignés comme délégués syndicaux 
(L. 412-14) s'ils totalisent au moins six mois de missions dans les 
18 mois précédant leur désignation. Ils ne doivent pas être discriminés 
du fait de leurs mandats, notamment dans l’EU. 


7. Moyens de transport et de restauration 


Les travailleurs bénéficient des équipements collectifs existant chez 
JEU, dans les mêmes conditions que les salariés de l’utilisateur. Lors- 
que, de ce fait, des dépenses supplémentaires incombent au CE, celles-ci 
doivent lui être remboursées (L. 1251-24, L. 124-4-7), Ils y bénéfi- 
cient, comme les salariés sous CDD, de l'information sur les emplois à 
durée indéterminée disponibles (L. 1251-25, L. 124-23). 


8. Autorité 


Le salarié temporaire est placé, pendant la durée de la mission, sous 
l'autorité de l’EU et non de son employeur. Ainsi, les attributions en 
général réunies sur la personne d’un seul employeur sont, dans le cas du 
travail temporaire, réparties entre PETT et PEU. L'ETT recrute, rému- 
nère, licencie. L’EU exerce l'autorité. La fonction d’employeur fait 
l’objet d’un éclatement. 
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L. Sanctions 


1. Actions en justice 


Les conditions dans lesquelles un salarié peut demander au CPH la 
requalification d’une mission d'intérim en CDI et dans lesquelles les 
syndicats représentatifs peuvent exercer en justice toute action tendant 
à faire valoir les droits d’un salarié intérimaire (L. 1251-59) ou agir 
devant le TGI (CA Versailles, 28 mars 2007) sont identiques à celles 
concernant le CDD. 


2. Sanctions civiles 


La sanction consistant en une requalification de la relation de travail en 
CDI doit s’opérer, en principe, avec EU (L. 1251-40, L. 124-7), ou excep- 
tionnellement avec ETT (Soc. 19 juin 2002). Ainsi, si l'EU continue à 
faire travailler un salarié temporaire après la fin de sa mission, le contrat 
devient à durée indéterminée ; de même, si PEU a recours à un salarié tem- 
poraire pour un motif non autorisé par les textes ou en dépassant les durées 
autorisées, ce salarié sera considéré comme lié, avec l'EU, par un CDI. La 
requalification prend effet à compter du premier jour de la première mis- 
sion irrégulière effectuée chez l'utilisateur (Soc. 21 janv. 2004). 

En cas de succession de contrats de mission pour accroissement tem- 
poraire d'activité, il appartient à PEU d'établir la réalité du surcroît 
d'activité. À défaut, les contrats de mission sont requalifiés en un CDI 
(Soc. 15 mars 2006, Soc. 10 mai 2006, société Bosch). 

Le salarié intérimaire qui a obtenu la requalification de sa relation de 
travail en CDI peut, en cas de rupture de celui-ci, cumuler l'indemnité 
de préavis et l'indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse 
(Soc. 13 avril 2005). Toutefois, le juge ne doit accorder, en cas de suc- 
cession de contrats, qu’une seule indemnité de requalification d’un 
mois (Soc. 30 mars 2005). L’indemnité de précarité lui reste acquise 
(Soc. 13 avril 2005). 

La requalification du contrat de travail temporaire d’un salarié mis à 
disposition d’un employeur public « relève de la compétence du juge 
administratif » (Trib. des conflits, 2 mars 2009, M" D c/ministre de 
la Défense). 


3. Sanctions pénales 


Des sanctions — notamment une amende pouvant aller jusqu’à 3 750 € 
et, en cas de récidive, jusqu'à 7 500 € et/ou un emprisonnement 
jusqu’à six mois — sont applicables à ETT (L. 1254-2) ainsi qu’à PEU 
(L. 1254-3 et s.), sils commettent des infractions en violation des obli- 
gations énumérées par le Code du travail ou par le Code pénal (notam- 
ment en matière de discrimination à l'embauche, 225-2-50 — offre 
d'emploi discriminatoire, exemple : discrimination raciale CA Paris, 
ch. ap. correc., 6 juill. 2007, L'Oréal ; 225-2-30 — refus d'embauche, 
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exemple : discrimination syndicale — l’entreprise utilisatrice refuse la 
conclusion d’un contrat de mise à disposition ou son renouvellement : 
Crim. 2 sept. 2003). 


M. Contrôle de PETT 


L'activité TETT ne peut être exercée qu'après déclaration faite à l’Ins- 
pection du travail et obtention d’une garantie financière (L. 1251-45 
et s., L. 124-8). Tout employeur (ETT) est tenu à tout moment de justi- 
fier d’une garantie financière assurant, en cas de défaillance de sa part, le 
paiement des salaires et de leurs accessoires, des indemnités de fin de mis- 
sion et de congés payés, ainsi que des cotisations aux caisses de Sécurité 
sociale ou institutions sociales (Assédic, caisses de retraite, etc.). La garan- 
tie résulte d’un engagement de caution, émanant d’une banque ou d’une 
compagnie d’assurances. Son montant minimum est fixé chaque année 
par décret. Si VETT est défaillante et si la caution s'avère insuffisante 
pour payer tout ce qui est dû, l’entreprise utilisatrice est substituée à 
PETT pour le paiement des sommes qui restent dues aux salariés et à la 
Sécurité sociale. Les ETT sont tenues de fournir à l’Assédic le relevé des 
contrats qu'elles ont conclus avec leurs salariés (L. 1251-46, L. 124-11). 


AUTRES SITUATIONS DE MISE À DISPOSITION 


A. Contrat de travail à temps partagé 


La loi du 2 août 2005 en faveur des PME prévoit une nouvelle forme de 
prêt de main-d'œuvre à but lucratif : le travail à temps partagé (L. 1252- 
1 et s., L. 124-24 et s.), dont le régime juridique est assez imprécis. 

Une entreprise de travail à temps partagé a pour activité exclusive de 
« mettre à disposition d’entreprises clientes du personnel qualifié 
qu'elles ne peuvent recruter elles-mêmes à raison de leur taille ou de 
leurs moyens ». L'embauche est ainsi mutualisée. Les missions peuvent 
être à temps plein ou à temps partiel. Un contrat de travail à temps 
partagé est conclu pour chaque mise à disposition entre l’entreprise de 
travail à temps partagé et l’entreprise cliente. 

Un CDI est conclu entre le salarié et l’entreprise de travail à temps 
partagé. Le statut du salarié est proche de celui de l’intérimaire (rému- 
nération, etc.). 

Les ETT elles aussi peuvent exercer l’activité d'entreprise de travail à 
temps partagé. 


B. Contrat conclu avec un groupement d'employeurs 


Des groupements de personnes entrant dans le champ d’application 
d’une même convention collective peuvent être constitués dans le but 
de mettre à la disposition de leurs membres (EU) des salariés liés à ces 
groupements par un contrat de travail. Ils peuvent également apporter 
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à leurs membres leur aide ou leur conseil en matière d'emploi ou de 
gestion des ressources humaines. Ces groupements ne peuvent se livrer 
qu'à des opérations à but non lucratif (L. 1253-1 et s.). 

Les entreprises de plus de 300 salariés ne peuvent adhérer à un grou- 
pement ni en devenir membre, sauf en cas de conclusion dans l'entre- 
prise d’un accord collectif définissant les garanties accordées aux 
salariés. Cette adhésion ne peut prendre effet qu'après communication 
de l’accord à la DDTEFP. 

Lorsqu'un groupement d'employeurs se constitue, il en informe l’Ins- 
pection du travail, la liste des membres du groupement étant tenue en 
permanence à sa disposition au siège du groupement. Les membres du 
groupement sont solidairement responsables de ses dettes à l'égard des 
salariés et des organismes créanciers de cotisations obligatoires. 

Les contrats de travail conclus par le groupement sont établis par 
écrit. Is comportent notamment : 

e les conditions d'emploi et de rémunération ; 
e la qualification professionnelle du salarié ; 

e la liste des utilisateurs potentiels ; 

e les lieux d'exécution du travail. 

Les salariés du groupement bénéficient de la convention collective dans le 
champ d’application de laquelle le groupement a été constitué. Pendant la 
durée de la mise à disposition, l’utilisateur est responsable des conditions 
d'exécution du travail. Les salariés du groupement ont accès dans l’entre- 
prise utilisatrice aux moyens collectifs de transport et aux installations col- 
lectives, notamment de restauration, dont peuvent bénéficier les salariés de 
l’entreprise utilisatrice, dans les mêmes conditions que ces derniers. 

Les organisations syndicales représentatives dans EU ou dans le groupe- 
ment peuvent exercer en justice les actions civiles en faveur des salariés du 
groupement (pouvoir de substitution comme en matière de CDD ou de tra- 
vail temporaire). Des sanctions pénales sont également prévues (L. 1254-13). 


C. Portage salarial 


Jusqu'à présent, le portage salarial, à but lucratif, qui établit égale- 
ment une relation triangulaire entre la société de portage, l’entreprise 
cliente et le consultant salarié, ne remplit pas les conditions légales (le 
juge peut requalifier en contrat de travail la relation commerciale entre 
des consultants et l’entreprise de portage, donnant ainsi accès aux allo- 
cations Assédic, TGI Paris, 18 mars 2008). 

Cette situation devrait évoluer. Reprenant des dispositions de PANI 
du 11 janvier 2008, la loi du 25 juin 2008 de modernisation du marché 
du travail prévoit d’une part une définition : « Le portage salarial est un 
ensemble de relations contractuelles organisées entre une entreprise de 
portage, une personne portée et des entreprises clientes comportant 
pour la personne portée le régime du salariat et la rémunération de sa 
prestation chez le client par l’entreprise de portage. Il garantit les droits 
de la personne portée sur son apport de clientèle » (L. 1251-64). 
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D'autre part, cette loi prévoit des règles de mise en œuvre : pour une 
durée limitée à deux ans à compter de la publication de la présente loi (JO 
26 juin 2008), un ANI étendu peut confier à une branche dont l’activité est 
considérée comme la plus proche du portage salarial la mission d'organiser, 
après consultation des organisations représentant des entreprises de portage 
salarial et par accord de branche étendu, le portage salarial (art. 8). 


D. Contrats liés aux politiques d'insertion 
ou de services à la personne 


L'insertion par l’activité économique (IAE) a pour objet de permettre à 
des personnes sans emploi, rencontrant des difficultés sociales et profession- 
nelles particulières, de bénéficier de contrats de travail en vue de faciliter 
leur insertion professionnelle (L. 5132-1 nouveau ; loi du 1‘ déc. 2008 
généralisant le RSA et réformant les politiques d'insertion). Les structures 
d'IAE pouvant conclure des conventions avec l’État sont notamment : 

— les ETT d'insertion (L. 5132-6) ; leur activité relève de l’ensemble des 
dispositions relatives au travail temporaire mais la durée des contrats 
de mission peut être portée à 24 mois, renouvellement compris). 

— les associations intermédiaires (L. 5132-7 et s.) ; leur activité consiste 
à embaucher des personnes sans emploi en grandes difficultés en les 
mettant à titre onéreux à disposition de personnes physiques ou mora- 
les, dans le cadre d’un régime proche du travail temporaire ; Soc. 
11 mars 2008, ces associations ne remplissent qu’un rôle de manda- 
taire, les personnes physiques étant les seuls employeurs des tra- 
vailleurs ; à compter du 1% juin 2009, ces AI pourront conclure des 
CDD d'insertion, L. 5132-11-1 nouveau). 

Les associations et entreprises de « services à la personne » (L. 7231- 
1 et s.) portent sur les activités de garde d’enfants, d’assistance aux per- 
sonnes (âgées, handicapées, autres) et de tâches ménagères ou familiales 
au domicile. Leur activité consiste notamment à recruter des personnes 
pour les mettre à disposition de personnes physiques (L. 7232-6-2°), 
Les dispositions protectrices pour ces salariés sont réduites. 


Contrat de travail à temps partiel 
A. Définition 


Le temps partiel en chiffres 


e Plus de 83 % des salariés à temps partiel sont des femmes. 

° Le nombre de salarié(e)s à temps partiel augmente (notamment dans le 
secteur tertiaire) : ainsi, il a doublé en 25 ans. En effet, en 1982, il représen- 
tait 8,2 % des salariés contre 17,9 % en 2005. 


(Source : DARES) 
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Sont salariés à temps partiel les salariés dont la durée de travail est 
inférieure (L. 3123-1, L. 212-4-2, al. 2) à : 

— la durée légale du travail ou, lorsque ces durées sont inférieures à la 
durée légale, à la durée du travail fixée conventionnellement pour la 
branche ou l’entreprise ou aux durées du travail applicables dans 
l'établissement. 

— la durée mensuelle résultant de l’application, sur cette période, de la 
durée légale du travail ou, si elles sont inférieures, de la durée du tra- 
vail fixée conventionnellement pour la branche ou l’entreprise ou des 
durées du travail applicables dans l’établissement. 

— la durée de travail annuelle résultant de l'application sur cette 
période de la durée légale du travail ou, si elles sont inférieures, de la 
durée du travail fixée conventionnellement pour la branche ou 
l’entreprise ou des durées du travail applicables dans l'établissement, 
diminuée des heures correspondant aux jours de congés légaux et aux 
jours fériés. 

Est donc considéré comme à temps partiel tout salarié dont l'horaire 
de travail est inférieur à un temps plein. Il n'existe pas de plancher. 


B. Mise en œuvre 


Différentes voies permettent de mettre le temps partiel en place : par 
accord de branche étendu ou par accord d’entreprise ; en l’absence 
d'accord, après avis du CE ou des DP ; en leur absence, à la demande de 
l'employeur ou des salariés. 

Les conditions de mise en place dans l’entreprise d'horaires à temps 
partiel à la demande des salariés doivent être précisées par accord de 
branche étendu ou par accord d'entreprise (modalités du passage du 
temps plein au temps partiel et réciproquement, procédure à suivre, 
délai dont dispose l'employeur pour faire connaître sa décision, raisons 
pouvant justifier un refus de sa part). 

En l’absence d'accord, des règles doivent être respectées : 

— le salarié doit présenter sa demande par lettre recommandée avec 
accusé de réception au moins six mois avant la date à laquelle il sou- 
haite modifier sa durée du travail. 

— la demande doit préciser la durée du travail souhaitée et la date envi- 
sagée pour sa mise en œuvre. 

— l'employeur est tenu de répondre par lettre recommandée avec 
accusé de réception dans les trois mois suivant la réception de la 
demande. 

— la demande ne peut être refusée que pour des raisons objectives 
(absence d'emploi disponible, conséquences préjudiciables du chan- 
gement d'emploi sur la bonne marche de l’entreprise). 

Les salariés qui en font la demande peuvent bénéficier, après accord 
de l'employeur, d’un temps partiel annuel pour raisons familiales 
(L. 212-4-7). Il permet, par exemple, de ne pas travailler pendant les 
vacances scolaires. 


180 VIII. CONTRATS DE TRAVAIL ATYPIQUES 


La loi pour l'initiative économique permet au salarié qui souhaite 
créer ou reprendre une entreprise de demander une période de travail à 
temps partiel (L. 122-32-12). 


C. Contrat de travail à temps partiel 


Le contrat de travail à temps partiel doit être écrit en français. Il peut 
être à durée déterminée ou indéterminée, voire temporaire, comme un 
contrat à temps complet. Il mentionne notamment (L. 3123-14, 
L. 212-4-3 et L. 212-4-4) : 

e la qualification du salarié ; 

e Les éléments de la rémunération ; 

e Ja durée hebdomadaire ou, le cas échéant, mensuelle du travail ; 

e la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou, 
le cas échéant, des semaines du mois (la répartition des heures de 
travail entre les semaines pouvant être inégale pour tenir compte 
des besoins de l’entreprise) et les cas où une répartition différente 
peut intervenir ainsi que la nature de cette modification ; 

e les limites dans lesquelles peuvent être effectuées des heures 
complémentaires. 

Le contrat définit, en outre, les conditions de la modification éven- 
tuelle de la répartition de la durée du travail ainsi que la nature de cette 
modification qui doit être notifiée sept jours au moins avant la date à 
laquelle elle doit intervenir. Le délai peut être réduit jusqu'à trois jours, 
par accord collectif de branche étendu, accord d'entreprise ou d’établis- 
sement, moyennant compensation. Ne pas le respecter revient à rompre 
le contrat sans cause réelle et sérieuse (Soc. 16 févr. 1999). 


Si le contrat ne comporte pas ces deux précisions, le refus du salarié 
d'accepter un changement de la répartition de la durée du travail pré- 
vue au contrat ne constitue ni une faute ni un motif de licenciement. Et 
si le contrat comporte ces deux précisions, le refus du salarié d’accepter 
un changement de la répartition de la durée du travail prévue au contrat 
ne constitue ni une faute ni un motif de licenciement lorsque ce chan- 
gement est incompatible avec : 

e des obligations familiales impérieuses (plus largement avec le droit 
de mener une vie familiale normale) ; 

e le suivi d’un enseignement scolaire ou supérieur ; 

e une période d'activité fixée chez un autre employeur ; 

e une activité professionnelle non salariée. 


Enfin, le défaut de contrat écrit ou des mentions prévues est puni des 
mêmes sanctions pénales que pour le CDD. Le contrat est, en outre, 
présumé à temps plein, à moins que l'employeur apporte la preuve, dif- 
ficile, de la réalité du travail à temps partiel et de l’indisponibilité du 
salarié pour un temps plein (Soc. 25 févr. 2004 ; Soc. 9 avril 2008, pour 
un chèque emploi-service universel avec une durée hebdomadaire de 
travail supérieure à huit heures, L. 1271-4). 
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D. Heures complémentaires 


Les heures complémentaires — et non supplémentaires — (L. 3123-17 
nouveau, L. 212-4-3) sont celles effectuées au-delà du temps de travail 
régulier prévu par le contrat. Le contrat de travail détermine les limites 
dans lesquelles peuvent être effectuées des heures complémentaires. Le 
nombre d'heures complémentaires effectuées par un salarié à temps par- 
tiel, au cours d’une même semaine ou d’un même mois « ou sur la 
période prévue par un accord collectif » (L. 3122-2 nouveau ; infra cha- 
pitre 14, « Répartition et aménagement du temps de travail »), ne peut 
être supérieur au dixième ou, en cas d’accord collectif de branche 
étendu, d'accord d'entreprise ou d'établissement, au tiers de la durée de 
travail prévue dans son contrat « calculée, le cas échéant, sur la période 
prévue par un accord collectif » (L. 3122-2 nouveau). 

Le nombre d'heures complémentaires ne peut avoir pour effet de porter 
la durée du travail effectuée par un salarié à temps partiel jusqu’au 
niveau de la durée légale ou au niveau de la durée conventionnelle, si 
cette dernière est inférieure. 

Le refus d'effectuer des heures complémentaires au-delà des limites 
fixées par le contrat n’est ni une faute ni un motif de licenciement. Cha- 
cune des heures complémentaires effectuées au-delà du dixième de la 
durée hebdomadaire ou mensuelle fixée au contrat de travail donne lieu 
à une majoration de salaire de 25 %. Le juge communautaire considère 
que la moindre majoration des heures effectuées au-delà du contrat 
pour les salariés à temps partiel par rapport aux salariés à temps com- 
plet constitue une discrimination indirecte à l’égard des femmes, large- 
ment majoritaires parmi les salariés à temps partiel (CJCE 6 déc. 2007). 
Par conséquent, toute heure complémentaire devrait être majorée de 
25 % dès la première heure. 

À l’intérieur de ces limites, le refus d'effectuer des heures complé- 
mentaires ne constitue ni une faute ni un motif de licenciement si le 
salarié est informé moins de trois jours avant la date à laquelle les heu- 
res complémentaires sont prévues. 

Si, en raison du nombre d’heures complémentaires effectuées, la durée 
réellement travaillée par le salarié — sur une période de douze semaines 
consécutives ou pendant 12 semaines au cours d’une période de 15 semai- 
nes — a dépassé la durée prévue au contrat de deux heures au moins par 
semaine, ou de l'équivalent mensuel de cette durée, la durée fixée au contrat 
doit être modifiée (sous réserve d’un préavis de sept jours et sauf opposition 
du salarié). Doit alors être ajoutée à la durée fixée au contrat la différence 
entre la durée du travail effectuée et la durée stipulée au contrat. 

La loi TEPA du 21 août 2007 (art. 1°) prévoit, dans certaines limi- 
tes, une exonération d'impôt sur le revenu et des réductions de cotisa- 
tions sociales, salariales et patronales, pour les heures complémentaires 
et « supplémentaires » effectuées par les salariés à temps partiel. Cette 
réforme est applicable depuis le 1” octobre 2007 à l’ensemble des 
entreprises et des salariés du secteur privé. 
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E. Statut du salarié à temps partiel 


Le salarié à temps partiel bénéficie d’une égalité de traitement et de 
non-discrimination. Il a donc les mêmes droits que ceux reconnus au 
salarié à temps complet par la loi, les conventions et les accords collec- 
tifs d'entreprise ou d'établissement (directive européenne préc.), sous 
réserve, en ce qui concerne les droits conventionnels, de modalités spé- 
cifiques prévues par une convention ou un accord collectif de travail. 
(L. 3123-10, L. 212-4-5). Pour pouvoir être étendu(e), l’accord ou la 
convention collective de branche doit notamment comporter des garan- 
ties relatives à la mise en œuvre, pour les salariés à temps partiel, des 
droits reconnus aux salariés à temps complet, et notamment de l'égalité 
d'accès aux possibilités de promotion, de carrière et de formation. 

Les salariés à temps partiel, qui sont en grande majorité des femmes, 
ne doivent subir aucune discrimination, directe ou indirecte — la juris- 
prudence de la CJCE est abondante en la matière et n’est pas encore 
mise en œuvre de manière satisfaisante en droit interne. 

La rémunération doit être, compte tenu de la durée de leur travail et 
de leur ancienneté, proportionnelle à celle du salarié qui, à qualification 
égale, occupe à temps complet un emploi équivalent dans l’établisse- 
ment ou l’entreprise, y compris pour ce qui est des primes (L. 3123-10), 
par exemple de vacances ou de fin d’année (Soc. 26 févr. 1997), et pour 
les indemnités, par exemple de résidence (Soc. 1° juin 1999). 

Le contrat de travail peut prévoir une période d'essai, dont la durée 
calendaire ne peut être supérieure à la durée de la période d’essai des 
salariés à temps plein (L. 3123-9). 

La durée des congés annuels payés est la même que si le salarié tra- 
vaillait à temps complet (mais l'indemnité de congés payés est moin- 
dre). Pour le décompte des congés payés, le point de départ est le premier 
jour où le salarié aurait dû travailler et le dernier jour est la veille de la 
reprise du travail (Soc. 22 févr. 2000). 

Pour la détermination des droits liés à l’ancienneté, celle-ci est 
décomptée comme s’il avait été occupé à temps complet, c’est-à-dire 
que les périodes non travaillées sont prises en compte en totalité 
(L. 3123-12). L'’indemnité de licenciement et l'indemnité de départ à la 
retraite des salariés ayant été occupés à temps complet et à temps par- 
tiel dans la même entreprise sont calculées proportionnellement aux 
périodes d'emploi effectuées selon l’une et l’autre de ces deux modalités 
depuis leur entrée dans l’entreprise (L. 3123-13). 

Enfin, concernant la représentation du personnel, les salariés à temps 
partiel ayant les mêmes droits que les salariés à temps complet sont 
électeurs et éligibles aux élections de DP et au CE. Ils peuvent être 
désignés comme délégués syndicaux, aux mêmes conditions d'âge et 
d'ancienneté que les salariés à temps complet. Le crédit d’heures d’un 
représentant du personnel travaillant à temps partiel est le même que 
celui d’un représentant du personnel travaillant à temps plein, mais son 
temps de travail ne peut être réduit de plus du tiers par l’utilisation de 
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ce crédit. Le solde éventuel peut être utilisé en dehors de son temps de 
travail (L. 3123-29, L. 212-4-10). Ces salariés sont pris en compte dans 
l'effectif de l’entreprise au prorata de leur temps de travail. 


F. Temps partiel modulé 


Le contrat de travail à temps partiel qui implique une régularité de 
l'horaire ne convient pas aux activités supposant la succession, plus ou 
moins régulière, de périodes travaillées et d’autres non travaillées pou- 
vant être assez longues. Une convention ou un accord collectif de bran- 
che étendu ou une convention ou un accord d’entreprise peut prévoir 
que la durée hebdomadaire ou mensuelle du temps de travail d’un sala- 
rié à temps partiel varie à condition que sur un an, la durée hebdoma- 
daire ou mensuelle ne dépasse pas en moyenne la durée fixée au contrat 
(L. 3123-25, L. 212-4-6). 

La convention ou l'accord doit mentionner : 

— les catégories de salariés concernées. 

— la durée minimale de travail, hebdomadaire ou mensuelle. Cette 
durée doit également figurer au contrat de travail des salariés. 

— la durée minimale de travail pendant les jours travaillés. Seul 
l’accord de branche peut prévoir plus d’une interruption d'activité 
ou une interruption supérieure à deux heures. 

— l'amplitude de la variation de la durée du travail. En tout état de 
cause, la variation ne peut dépasser le tiers de la durée fixée au contrat. 
La durée du travail ne peut être portée à un niveau égal à la durée 
légale ou à la durée conventionnelle si cette dernière est inférieure. 

— les modalités selon lesquelles le programme indicatif de la modula- 
tion est communiqué par écrit au salarié. 

— les conditions et les délais dans lesquels les horaires de travail sont 
notifiés au salarié et sont susceptibles d’être modifiés. Cette modifi- 
cation ne peut intervenir que sept jours après la date à laquelle le 
salarié en a été informé, ce délai pouvant être ramené à trois jours par 
un accord de branche étendu. 

— les modalités de rémunération. La convention ou l'accord peut pré- 
voir que celle-ci sera lissée. 

— les modalités de décompte de la durée du travail. 

Ce temps partiel modulé est notamment utilisé dans la grande 
distribution. 

Si la durée annuelle effectuée dépasse la durée hebdomadaire ou men- 
suelle prévue au contrat et calculée sur l’année, la durée du travail fixée 
au contrat doit être modifiée, sous réserve d’un préavis de sept jours et 
sauf opposition du salarié, en ajoutant à la durée fixée la différence entre 
cette durée et la durée moyenne réellement effectuée. 

Ces dispositions légales spécifiques sont abrogées. Désormais, selon la 
loi de réforme du temps de travail, l'accord collectif doit prévoir les 
mêmes dispositions obligatoires pour toute répartition des horaires 
sur une période supérieure à la semaine et au plus égale à l’année 
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(infra F. Modulation, L. 3122-1 nouveau et s.). Il prévoit également les 
modalités de communication et de modification de la répartition de la 
durée et des horaires de travail (L. 3122-2 nouveau). 

Cependant, les accords conclus en application des anciennes disposi- 
tions du Code du travail dans leur rédaction antérieure à la publication 
de la loi de juillet 2008 restent en vigueur. 


G. Temps partiel intermittent 


Pour pourvoir des emplois permanents comportant une alternance de 
périodes travaillées et non travaillées (emplois saisonniers par exemple), 
une convention ou un accord collectif de branche ou d'entreprise peut 
prévoir la conclusion de contrats de travail intermittent (L. 3123-31, 
L. 212-4-12 à L. 212-4-15). Ce contrat, qui a existé de 1986 à 1993, 
remplace le temps partiel annualisé, en vigueur de 1993 à 2000. 

Le contrat de travail doit alors notamment prévoir : 

e la durée annuelle du travail (les heures dépassant la durée annuelle 
minimale fixée au contrat ne peuvent excéder le tiers de cette 
durée, sauf accord du salarié) ; 

e les périodes de travail ; 

e la répartition des heures de travail à l’intérieur de ces périodes. 

En l’absence d'établissement d’un calendrier, le contrat est requalifié 
en contrat à temps plein, le salarié étant tenu de rester à disposition de 
l'employeur (Soc. 18 oct. 2006), un délai de prévenance de 48 heures 
aboutissant à un résultat comparable (Soc. 30 mai 2007). 

Dans les secteurs, dont la liste est fixée par décret, où la nature de 
l’activité ne permet pas de fixer avec précision les périodes de travail et 
la répartition des heures de travail à l’intérieur de ces périodes, la 
convention ou l'accord collectif doit prévoir les adaptations nécessaires 
et, notamment, les conditions dans lesquelles le salarié peut refuser les 
dates et les horaires de travail qui lui sont proposés. 

La convention ou l’accord peut prévoir que la rémunération du salarié 
ayant conclu un contrat de travail intermittent sera lissée. Ce temps 
partiel intermittent est notamment utilisé dans les industries agro- 
alimentaires. 

Sous réserve de modalités spécifiques prévues par la convention ou 
l'accord, les salariés ayant conclu un contrat de travail intermittent 
bénéficient des mêmes droits que les salariés à temps complet. Les 
périodes non travaillées sont prises en compte en totalité pour la déter- 
mination des droits liés à l'ancienneté. 
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CHAPITRE IX 


Modification et suspension 
du contrat de travail 





L'employeur qui tire profit de l’activité de l’entreprise, en assumant 
aussi des risques, détermine les buts à atteindre et les moyens pour y 
parvenir. C'est lui qui prend les décisions. Ce pouvoir de direction 
s'exerce aussi sur chaque salarié de l’entreprise, pris individuellement. 
Le contrat de travail place en effet le salarié sous sa subordination juri- 
dique. En particulier, employeur décide de l'affectation, des horaires 
et du lieu de travail. Ainsi, il peut changer le travail effectué par un 
salarié, dès l'instant où il correspond à ses qualifications (sauf à exercer 
une discrimination prohibée, Soc. 10 mai 1999). 

Le licenciement n’est pas la seule incertitude de la vie professionnelle. 
Placé sous l'autorité de l'employeur, le salarié est exposé aux effets des 
décisions que celui-ci peut prendre dans l’exercice de son pouvoir de 
direction : changement des attributions ou des conditions de travail, 
etc. L'employeur, confronté à une conjoncture économique défavorable, 
peut décider de réduire l’activité de l’entreprise : les salariés se trouve- 
ront alors au chômage partiel. 

L’étendue et les limites des prérogatives de l'employeur, dans l'exer- 
cice de son pouvoir de direction, ne font pas l’objet de dispositions 
législatives générales. Elles résultent pour l'essentiel de la jurispru- 
dence et de quelques dispositions légales particulières. 

Des événements de la vie professionnelle comme l’accident du travail, 
la maladie provoquée par le travail ou la grève, et des événements per- 
sonnels comme une maladie sans lien avec le travail ou la maternité, qui 
intéressent la Sécurité sociale, ou encore un congé, entraînent des consé- 
quences sur la relation de travail. 

Pendant ces périodes où le salarié ne fournit aucun travail, le contrat 
de travail n’est pas rompu : il est simplement suspendu. Le salarié est 
dispensé de fournir un travail, l'employeur de verser un salaire (sauf dis- 
positions conventionnelles particulières, notamment en matière de 
maladie ou de maternité). 
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Lorsque le salarié reprend son travail, il retrouve son emploi et 
l'ancienneté qu’il détenait lui reste acquise, mais, sauf dispositions 
légales ou conventionnelles contraires, la période de suspension n’est 
normalement pas prise en compte pour le calcul de l'ancienneté. 


Modification du contrat 
et des conditions de travail 


Le contrat de travail peut être modifié à l'initiative des parties. Le 
salarié doit toujours obtenir l’accord de l'employeur. Dans l'exercice de 
son pouvoir de direction, celui-ci peut parfois imposer des modifica- 
tions, mais il ne doit pas dépasser certaines limites. 

La jurisprudence distingue la modification du contrat de travail (élé- 
ment essentiel) et celle des conditions d'exécution du travail. Elle met 
l’accent sur la nature du changement et non plus sur son importance 
(une appréciation objective remplace une appréciation subjective). 

Selon la jurisprudence de la Cour de cassation (depuis Soc. 10 juill. 
1996), si la modification décidée unilatéralement par l'employeur porte 
sur un élément essentiel du contrat de travail, le salarié est en droit de 
la refuser. Si employeur maintient sa décision, la rupture du contrat 
de travail sera imputable à l'employeur et il s'agira donc d’un licencie- 
ment, exactement comme si le contrat contenait une disposition s’impo- 
sant à l'employeur (exigence de justification notamment). La cause du 
licenciement n’est pas le refus du salarié, mais la cause de la proposition 
de la modification. En revanche, si la modification porte sur un élément 
des conditions de travail, la décision de l'employeur s’impose au salarié, 
sauf exceptions. « Le refus par les salariés du changement de leurs 
conditions de travail, s’il rend leurs licenciements fondés sur une cause 
réelle et sérieuse, ne constitue pas à lui seul une faute grave » (Soc. 17 juill. 
2007). 

Par conséquent, il faut distinguer la modification du contrat de travail 
qui requiert l'acceptation du salarié et le changement des conditions de 
travail que l’employeur est en droit d'imposer (Soc. 10 oct. 2000). 

Dans tous les cas, qu'il s'agisse des horaires, du lieu de travail, des 
attributions, voire de la rémunération, il est loisible au salarié d’accep- 
ter la modification du contrat proposée par l’employeur. Pour ce faire, 
l'employeur, dans son obligation d'exécution de bonne foi du contrat de 
travail, doit laisser au salarié un délai de réflexion qui lui permette 
d'évaluer la portée de la modification proposée et de décider en connais- 
sance de cause (Soc. 28 mars 2001). 

Si, au contraire, le salarié refuse la modification du contrat de travail 
que veut lui imposer l'employeur, il doit manifester son refus. La rup- 
ture du contrat sera alors qualifiée de licenciement, voire de licencie- 
ment économique. Le juge, saisi par le salarié, pourra lui accorder des 
dommages-intérêts s’il estime que le licenciement est sans cause réelle 
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et sérieuse. Il peut aussi trouver que le licenciement est justifié par 
l'intérêt de l’entreprise. Le préavis devra être exécuté aux anciennes 
conditions ou indemnisé s’il n’est pas effectué aux nouvelles conditions 
qui ne peuvent être imposées par l'employeur, même pour cette courte 
durée (Cass. Ass. plén. 18 nov. 1994). 


Concernant la procédure de modification, afin de permettre d’éclaircir 
rapidement la situation et de sécuriser la situation contractuelle de 
l'employeur, il est prévu que lorsque celui-ci envisage la modification d’un 
élément essentiel du contrat de travail, pour l’un des motifs économiques, 
il en fait la proposition au salarié par lettre recommandée avec accusé de 
réception. La lettre de notification informe le salarié qu’il dispose d’un mois 
à compter de sa réception pour faire connaître son refus. À défaut de réponse 
dans le délai d’un mois, le salarié est réputé avoir accepté la modification 
proposée (L. 1222-6, L. 321-1-2). Le silence du salarié vaut acceptation de 
la modification, mais une réponse dilatoire vaut refus (Soc. 6 juill. 1998). 


Le respect du délai d’un mois par l'employeur est une formalité subs- 
tantielle. Ce délai court à compter de la réception de la lettre, par le 
salarié (L. 1222-6 ; Soc. 27 mars 2008, date de retrait de la lettre 
recommandée avec accusé de réception), et « expire à minuit le jour du 
mois suivant qui porte le même quantième que le jour de la réception de la lettre 
recommandée contenant la proposition de modification » (Soc. 3 mars 2009). 
Un licenciement intervenu dans un délai plus court, même prévu dans 
sa lettre de notification de la modification au salarié, rend le licencie- 
ment sans cause réelle et sérieuse (Soc. 10 déc. 2003). 

En cas de refus par au moins 10 salariés dans le délai d’un mois et de 
décision par l'employeur de ne pas maintenir les conditions antérieures 
d'exécution du contrat de travail, celui-ci devra mettre en œuvre la pro- 
cédure de licenciement collectif pour motif économique adaptée au cas 
d'espèce (L. 1233-25, L. 321-1-3). Cette disposition est valable pour 
toute modification pour raison économique, quelle qu’elle soit (change- 
ment dans les horaires, le lieu, les attributions, etc.), mais pas dans les 
autres cas. Le délai d’un mois ne s'applique pas, même en cours de pro- 
cédure de licenciement économique, lorsque l'employeur exécute son 
obligation de reclassement à l'égard d’un salarié, laquelle peut entraî- 
ner une modification du contrat de travail (Soc. 13 avril 1999). 

« Le contrat de travail est exécuté de bonne foi » (L. 1222-1, L. 120-4). 
Ainsi, caractérise un manquement de l'employeur le fait de cesser de 
faire bénéficier une salariée d’un moyen de transport lié à sa fonction, ce 
qui « l'avait mise dans l'impossibilité de travailler » (Soc. 10 mai 2006). 
Cependant, « la bonne foi contractuelle étant présumée, les juges n’ont pas à 
rechercher si la décision de l'employeur de modifier les conditions de travail d'un 
salarié est conforme à l'intérêt de l'entreprise ; il incombe au salarié de démontrer 
que cette décision aurait été prise pour des raisons étrangères à cet intérêt ou bien 
qu'elle a été mise en œuvre dans des conditions exclusives de la bonne foi contrac- 
tuelle » (Soc. 3 oct. 2007). Le salarié n’a plus à établir l’abus de droit ou 
la légèreté blâmable de l'employeur. 
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La jurisprudence s’est notamment développée à propos de change- 
ments décidés par l'employeur, dans les attributions, la rémunération, 
l'horaire ou le lieu de travail du salarié. 


A. Attributions 


L'employeur doit respecter la clause du contrat de travail concernant la 
qualification professionnelle reconnue au salarié au moment de son embau- 
che (si le salarié a été recruté comme ouvrier professionnel, il ne peut être 
affecté à une tâche de manœuvre). La qualification du salarié constitue un 
élément essentiel de son identité professionnelle (et de son état civil). 

« Tout travailleur engagé dans la vie professionnelle ou toute per- 
sonne qui s’y engage a droit à la qualification professionnelle et doit 
pouvoir suivre, à son initiative, une formation lui permettant, quel que 
soit son statut, d'acquérir une qualification correspondant aux besoins 
de l’économie prévisibles à court ou moyen terme » (L. 6314-1). Le 
salarié a droit à la qualification correspondant à ses fonctions réellement 
exercées (Soc. 21 mars 1985 ; Soc. 19 déc. 2000, Sté Pyrénées Labo Photo, 
revalorisation de la classification de femmes), peu important les énon- 
ciations du bulletin de paie ou du contrat. 

Les indications contenues dans le contrat de travail sur la qualification 
professionnelle, parfois assez générales, préservent le pouvoir de direction 
de l'employeur d’assigner des tâches variées au salarié ou de les changer, 
dès l'instant où elles correspondent à sa qualification (Soc. 24 avril 2001). 
Le contrat de travail se borne en général à mentionner une qualification 
professionnelle et laisse l'employeur libre d’assigner au salarié toute tâche 
qui correspond à cette qualification — l'employeur ne peut modifier la 
fonction/qualification, mais peut changer les tâches attribuées, sauf 
détournement de pouvoir (pour un cadre dans une société d’assurance, 
Soc. 10 oct. 2000 ; pour une ouvrière agricole, Soc. 10 mai 1999). 

En règle générale, les conventions collectives préservent le pouvoir de 
direction de l'employeur pour tout ce qui touche à l’organisation du 
travail et à l'affectation aux emplois. Les conventions collectives contien- 
nent une classification des emplois, mais, à la différence de ce qui peut 
être observé dans certains pays étrangers, ne posent pas de règles préci- 
ses selon lesquelles un salarié passera d’un emploi à un autre (en fonc- 
tion de l'ancienneté ou de l'expérience professionnelle) ou en ce qui 
concerne le contenu de ses attributions (description de la fonction, 
limitation de la polyvalence — art. 1129 Civ.). 

La classification, qui détermine la rémunération, ne peut pas être 
modifiée par l'employeur sans l’accord du salarié (Soc. 3 juill. 2001), 
sauf modification de la convention collective. En cas de contentieux, le 
juge vérifie que la classification retenue correspond aux fonctions réel- 
lement exercées par le salarié. À défaut, il peut opérer un reclassement 
(Soc. 7 févr. 2007, Soc. 25 juin 2007). 

La jurisprudence est nuancée. Il y a modification de la qualification 
lorsqu'un directeur, au terme d’une réorganisation de l’entreprise, se 
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retrouve sans personnel à diriger, lorsque l’employée d'une clinique 
qui, après avoir eu, comme gouvernante, autorité sur 38 personnes, se 
voit proposer un poste de buandière (Soc. 13 déc. 1979) ou encore dans 
le cas d’un directeur général d’une société qui se voit proposer les fonc- 
tions de directeur commercial, même en conservant les avantages finan- 
ciers de sa situation antérieure, s'agissant là d’une rétrogradation (Soc. 
19 mai 1998). Le critère de déclassement est déterminant. 

À l'inverse, dans le cas d’un ambulancier, l’utilisation du téléphone 
portable imposée par l'employeur a été considérée comme portant 
atteinte à un élément essentiel du contrat de travail, car elle s’accompa- 
gnait d’un accroissement de ses responsabilités (Soc. 2 févr. 2000). 
Concernant un cadre auquel on supprime une astreinte et son éven- 
tuelle compensation financière, il ne subit pas de modification de son 
contrat de travail, car il s’agit d’une sujétion qui n’a pas de caractère 
systématique (Soc. 15 déc. 2004). La mise au chômage partiel du per- 
sonnel ne constitue pas, pendant la période d'indemnisation, une modi- 
fication des contrats de travail (Soc. 18 juin 1996). 

Cette jurisprudence cherche à cerner le point d’équilibre entre les préro- 
gatives de la direction, qui doit pouvoir modifier l’organisation de l'entre- 
prise, et, en conséquence, les attributions des membres du personnel, et 
l'intérêt des salariés qui, même si leur rémunération n’en souffre pas, peu- 
vent être affectés dans leurs conditions de travail, voire moralement. 

L'ordonnance du 30 mai 2008 transpose la directive du 7 septembre 
2005 concernant le principe de la reconnaissance mutuelle, en vertu 
duquel un État de l'UE qui subordonne l'accès à une profession réglemen- 
tée ou son exercice à la possession de qualifications professionnelles recon- 
naît les qualifications acquises dans un autre État de PUE (sont concernées 
de nombreuses professions : avocat, guide interprète, coiffeur, etc.). 


B. Rémunération 


La rémunération d’un salarié constitue un élément du contrat de tra- 
vail qui ne peut être modifié sans son accord (Soc. 28 janv. 1998). Il en 
est de même du mode de détermination de celle-ci (fixe, variable, avec 
un intéressement, etc. ; Soc. 20 oct. 1998). 

L'accord des intéressés n’est cependant pas nécessaire lorsque l'élément 
de rémunération résulte d’un usage de l’entreprise que l'employeur peut 
dénoncer en avertissant, outre chacun des salariés concernés, les IRP dans 
un délai suffisant (Soc. 7 avril 1998). S'il s’agit d’une nouvelle disposition 
de la convention collective, elle ne peut modifier le salaire contractuel ni 
un taux horaire de base (Soc. 3 juill. 2001), mais elle peut modifier une 
prime, sans que les salariés puissent se prévaloir d’une modification de 
leur contrat de travail (Soc. 27 juin 2000). 

Autrement dit, le mode de rémunération contractuel du salarié consti- 
tue un élément du contrat de travail qui ne peut être modifié sans son 
accord, peu important que l'employeur prétende que le nouveau mode 
serait plus avantageux (Soc. 30 mai 2000). 


190 IX. MODIFICATION ET SUSPENSION DU CONTRAT DE TRAVAIL 


Le contrat de travail peut prévoir une clause de variation de la 
rémunération du salarié dès lors qu’elle est fondée sur des éléments 
objectifs indépendants de la volonté de l'employeur, qu’elle ne fait 
pas peser le risque d’entreprise sur le salarié et n’a pas pour effet de 
réduire la rémunération en dessous des minima légaux et convention- 
nels (Soc. 2 juill. 2002). Une clause du contrat de travail ne peut 
cependant pas permettre à l'employeur de modifier unilatéralement 
la rémunération contractuelle du salarié, même indirectement, en 
modifiant, par exemple, le secteur de prospection d’un représentant 
de commerce (Soc. 16 juin 2004). 

L'employeur peut supprimer le recours aux heures supplémentaires 
(sauf stipulations contractuelles contraires). 


C. Horaires de travail 


Dans le cas le plus général où le contrat de travail est muet sur les 
horaires de travail ou le lieu de travail, l'employeur est libre de déter- 
miner ces horaires ou ce lieu de travail du salarié. Ce sont là des domai- 
nes où s’exercent les prérogatives de la direction et le salarié est, en 
principe, tenu de se soumettre aux décisions de l'employeur. 

Les juges n’ont pas à rechercher si la décision de l'employeur est 
conforme ou pas à l'intérêt de l’entreprise, la bonne foi de l'employeur 
étant présumée (Soc. 23 févr. 2005). Cependant, si la modification ne 
répond à aucun motif légitime, l'employeur pourra être condamné pour 
abus de droit (Soc. 25 févr. 2004). 

Des modifications des horaires de travail sont, cependant, regardées 
comme des modifications du contrat de travail, au regard de leur 
importance. Ainsi, constitue une modification du contrat de travail que 
le salarié est en droit de refuser : 

— la transformation d’un horaire à temps complet en horaire à temps 
partiel (elle constitue une modification du contrat de travail qui 
requiert l'accord du salarié, peu important qu’elle ait été prévue dans 
le contrat de travail initial, Soc. 29 juin 1999). 

— le passage d’un horaire fixe à un horaire variant sur un cycle de cinq 
semaines et comportant une coupure de plusieurs heures dans la 
journée (Soc. 14 nov. 2000). 

— le passage d’un horaire continu à un horaire discontinu (Soc. 18 déc. 
2000). 

— le passage d’un horaire variable à un horaire fixe (Soc. 24 janv. 2007). 

— la mutation entraînant le passage d’un internat à un établissement de 
jour et la perte de primes d’astreinte (Soc. 19 juin 2008, Mme Chabral). 
La jurisprudence réintroduit ici le critère de l'importance de la 

modification. 

Le salarié peut également refuser d'accepter le changement de son 
poste de jour en poste de nuit lorsque le travail de nuit est incompatible 
avec des obligations familiales « impérieuses », notamment avec la 
garde d’un enfant ou la prise en charge d’une personne dépendante. Un 
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tel refus ne constitue ni une faute ni un motif de licenciement (L. 3122-37, 
L. 213-4-3). 

Une telle modification ne peut donc être imposée au salarié (Soc. 
5 mars 1997). L'employeur peut seulement la proposer au salarié et, en 
cas de refus, soit retirer son projet, soit engager une procédure de licen- 
ciement, mais en aucun cas le refus par le salarié de la modification pro- 
posée ne peut constituer, par lui-même, une cause de licenciement (Soc. 
27 mai 1998). 

Même en présence d’une modification des conditions d'exécution du 
contrat de travail, l'employeur ne peut prendre acte de la rupture du 
contrat en cas de départ du salarié de ce fait (Soc. 24 juin 1992). 
L'employeur peut sanctionner le salarié, éventuellement par un licen- 
ciement, y compris pour faute grave, mais seulement en présence de 
circonstances particulières (Soc. 23 févr. 2005). 

Le contrat de travail peut comporter des dispositions explicites sur les 
horaires. Dans ce cas, l'employeur ne pourra modifier, de manière 
importante, unilatéralement l'horaire prévu au contrat, sans l'accord 
exprès du salarié (Soc. 9 mars 2005). À cet égard, la signature de relevés 
d'heures n’est pas suffisante (Soc. 16 févr. 1999). Il en va ainsi notam- 
ment pour les salariés à temps partiel. 

Si le salarié refuse, la rupture sera imputable à l'employeur et consi- 
dérée comme un licenciement. Chaque partie étant libre de mettre à 
tout moment un terme au contrat, elle peut aussi proposer à l’autre de 
modifier le contrat, ce qui pourra entraîner la rupture du contrat de tra- 
vail en cas de refus (Soc. 11 juill. 2001). 

Même lorsque rien n'a été prévu dans le contrat sur ce point, ou en 
l’absence de contrat écrit, l'horaire a pu constituer, pour le salarié, 
lorsqu'il a conclu le contrat, un facteur déterminant. Malgré le silence du 
contrat, l'horaire sera alors considéré par les juges comme un élément 
essentiel de celui-ci, que l'employeur doit respecter au même titre que les 
dispositions explicites. Ainsi un chauffeur de taxi, lors de l’embauche, 
avait accepté son emploi parce que son horaire de travail, fixé de 7 heures 
à 17 heures, était compatible avec ses obligations familiales ; son 
employeur, cinq ans après l'embauche, l’affecte à un service où l’horaire 
est de 10 heures à 20 heures. La décision unilatérale de l'employeur a 
donc modifié un élément essentiel du contrat (Soc. 22 mai 1975). 

Mais souvent, il ne sera pas possible d'établir que l'horaire de travail a 
constitué un élément déterminant dans la décision du salarié de conclure 
le contrat de travail. C’est au moment où l'employeur décide de modifier 
l'horaire que le salarié découvre l'importance qu’il attachait aux horaires 
qui lui permettaient de « mener une vie familiale normale ». 


Même dans ce cas, les juges pourront estimer qu'il y a une modifica- 
tion d’un élément essentiel du contrat, si le changement présente des 
inconvénients importants pour le salarié. Ils pourront aussi nuancer 
leur décision et dire que le licenciement a une cause réelle et sérieuse 
(Soc. 15 déc. 2004). 
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La conclusion d’un accord collectif portant sur la RTT est susceptible 
d’avoir un impact sur le contrat de travail des salariés et, par suite, sur 
les obligations des entreprises confrontées, le cas échéant, au refus d’un 
ou de plusieurs salariés d'accepter les conséquences de l’accord collectif. 
De ce point de vue, et pour prévenir les risques d'insécurité juridique, 
deux règles existent. 

D'une part, la seule diminution du nombre d'heures stipulé au 
contrat de travail, en application d’un accord collectif de réduction de 
la durée du travail, ne constitue pas une modification du contrat de tra- 
vail (L. 1222-7, L. 212-3). 

D'autre part, lorsqu'un ou plusieurs salariés refusent une modifica- 
tion de leur contrat de travail résultant de l'application d’un accord de 
réduction de la durée du travail, leur licenciement ne repose pas sur un 
motif économique. Il est soumis aux dispositions relatives à la rupture 
du contrat de travail pour motif personnel (L. 1222-8). 


D. Lieu de travail 


Le régime juridique applicable est proche de celui qui régit la modi- 
fication des horaires de travail. 

Si le lieu de travail a été indiqué dans le contrat de travail, sauf stipu- 
lation claire et précise indiquant que le travail s'exerce exclusivement 
dans le lieu que le contrat mentionne, cette indication est purement 
informative et ne constitue pas une clause de sédentarité (Soc. 3 juin 
2003 et 23 févr. 2005). Ainsi, désormais, le lieu de travail n’est un élé- 
ment du contrat que si une clause contractuelle expresse le dit. 


Cependant, même en l’absence d'indications contractuelles, la modi- 
fication du lieu de travail peut être regardée comme une modification 
du contrat de travail, en cas de modification du « secteur géographi- 
que » (périmètre nécessitant l'accord du salarié), ce secteur étant à 
apprécier au regard du niveau hiérarchique et de la fonction exercée par 
le salarié. 

Il a ainsi été jugé que : 

— « le nouveau lieu d'affectation ne relevait bas du même secteur géographique » 
(vu la distance entre les deux sites et l’augmentation des trajets), « 4e 
changement d'affectation constituait une modification de son contrat de travail 
que la salariée n'était pas tenue d'accepter » (Soc. 21 déc. 2006). 

— un transfert à Saint-Ouen pour une femme de 55 ans, employée 
depuis 1946 dans le centre de Paris, entraînant un allongement de 
trois quarts d'heure de la durée du trajet et de plus nombreux chan- 
gements de moyens de transport, constituait une modification du 
contrat de travail (Soc. 5 oct. 1977). 


En revanche, le déplacement de l’entreprise à l’intérieur d’un bassin 
d'emploi (de Malakoff à Courbevoie ou de Villeneuve-la-Garenne à 
Saint-Ouen, en région parisienne, par exemple) constitue un simple 
aménagement des conditions de travail qui s'impose au salarié (Soc. 
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20 oct. 1998 et 8 févr. 2005) ; ce qui n’est pas le cas d’un transfert de 
Versailles à Chartres (Soc. 1% juill. 1998). 


Sont examinées les contraintes que subit le salarié du fait de sa muta- 
tion (par exemple, la desserte en moyens de transport de chacun des 
sites, Soc. 15 juin 2004). En revanche, un salarié engagé pour travailler 
sur des chantiers peut être affecté dans un atelier fixe dans le même sec- 
teur et ce, même s'il y perd ses indemnités de grand déplacement qui 
ne sont en effet pas du salaire, mais des remboursements de frais (Soc. 
16 déc. 1998). 

Le déplacement occasionnel imposé à un salarié en dehors du « sec- 
teur géographique » habituel, s’il est justifié par l'intérêt de l’entre- 
prise et quand la spécificité des fonctions du salarié implique une 
certaine mobilité géographique, peut effectivement être imposé (Soc. 
22 janv. 2003). En revanche, l'employeur ne peut imposer au salarié de 
travailler à domicile et d'y installer ses dossiers et instruments de tra- 
vail (Soc. 2 oct. 2001). Mais il ne peut pas remettre en cause une orga- 
nisation contractuelle du travail permettant au salarié de travailler deux 
jours par semaine à domicile (Soc. 31 mai 2006). 


Certaines conventions collectives prévoient explicitement que le sala- 
rié pourra être appelé à travailler sur divers chantiers (travaux publics) 
ou dans les divers établissements d’une même entreprise (banques). Le 
salarié, en concluant son contrat de travail, a souscrit à cette règle. 


Le contrat de travail peut contenir une clause dite de « mobilité ». 
« Une clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géogra- 
phique d’application et elle ne peut conférer à l'employeur le pouvoir 
d'en étendre unilatéralement la portée » (Soc. 7 juin 2006). Et il a été 
jugé qu’« une clause indéterminée ne permettait pas à l'employeur de muter le 
salarié sans son accord » (Soc. 17 juill. 2007). Cette clause ne permet pas 
à l'employeur d'imposer au salarié un partage de son temps de travail 
entre plusieurs établissements (Soc. 20 déc. 2006). La clause de mobi- 
lité n'autorise pas l'employeur à muter le salarié sans considération 
pour son « droit à » une « vie personnelle et familiale » (Soc. 14 oct. 2008, 
Sté Pricewaterhouse ; Soc. 13 janv. 2009, salariée veuve ayant deux jeu- 
nes enfants) et est neutralisée quand il y a « abus de l'employeur » dans 
la mise en œuvre (Soc. 20 févr. 2007). 


Si cette clause est régulièrement mise en œuvre par l'employeur, le 
salarié doit rejoindre sa nouvelle affectation, faute de quoi il peut être 
licencié ; « le refus, par le salarié dont le contrat de travail contient une clause de 
mobilité, de la modification de son lieu de travail, constitue en principe un man- 
quement à ses obligations contractuelles, mais ne caractérise pas à lui seul une faute 
grave » (Soc. 23 janv. 2008). L'employeur doit toutefois respecter un 
délai de prévenance, sans quoi la mutation pourrait être refusée par le 
salarié, car abusive (Soc. 3 juin 1997 ; Soc. 14 oct. 2008, Sté Otis). En 
dehors de ce cas, le refus de la mutation permet néanmoins à l'employeur 
d'exiger l'exécution du préavis dans les conditions nouvelles (Soc. 25 nov. 
1997), sauf abus de pouvoir de direction (Soc. 10 janv. 2001). 
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Toutefois, une clause de mobilité, voire une clause de domiciliation 
(Soc. 28 mars 2006), insérée dans un contrat de travail, ne peut imposer 
au salarié de changer son domicile pour s’installer dans la région où il 
est nouvellement affecté. Il s’agit là d’un choix relevant de la vie per- 
sonnelle du salarié, sauf circonstances exceptionnelles liées à l'emploi 
(Soc. 12 janv. 1999, M. Speelers ; 13 avril 2005, Soc. 15 mai 2007). 


La demande de modification du lieu de travail peut également éma- 
ner du salarié. En cas de demande de mutation sur un poste dispo- 
nible, formulée par une salariée pour des raisons familiales sérieuses, 
la décision de refus de l’employeur, ne s'appuyant sur aucune raison 
objective, porte atteinte de façon disproportionnée à la liberté de 
choix du domicile et est contraire à la bonne foi contractuelle (Soc. 
24 janv. 2007). 


Suspension du contrat de travail 


Deux motifs principaux de suspension du contrat de travail seront 
étudiés ici : la maladie et la maternité. 


MALADIE 


La Convention de l'OIT n° 158, concernant la cessation de la relation 
de travail à l'initiative de l’employeur, ratifiée par la France et d’applica- 
tion directe (Soc. 29 mars 2006), prévoit que « l'absence temporaire du 
travail en raison d’une maladie ou d’un accident ne devra pas constituer 
une raison valable de licenciement » (art. 6). 


A. Accident du travail et maladie professionnelle 


1. Suspension du contrat et protection contre la rupture 


Le contrat de travail du salarié victime d’un accident du travail, autre 
qu'un accident de trajet, ou d’une maladie professionnelle, est suspendu 
pendant la durée de l'arrêt de travail provoqué par l'accident ou la 
maladie. Le contrat de travail est également suspendu pendant le délai 
d'attente et la durée du stage de réadaptation, de rééducation ou de for- 
mation professionnelle que doit suivre l'intéressé. La durée des périodes 
de suspension est prise en compte pour la détermination de tous les 
avantages légaux ou conventionnels liés à l’ancienneté dans l’entreprise 
(L. 1226-7 et s., L. 122-32-1 et s.). 

Au cours des périodes de suspension, l'employeur ne peut résilier le 
CDI, même en cours de période d’essai (Soc. 12 mai 2004), que s’il jus- 
tifie soit d’une faute grave de l'intéressé, soit de l'impossibilité où il se 
trouve, pour un motif non lié à l'accident ou à la maladie, de maintenir 
ledit contrat (L. 1226-9). 
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La faute peut avoir été commise avant l'arrêt de travail et découverte 
après coup (malversations par exemple) ou pendant l'arrêt de travail 
(concurrence déloyale). 

Toute résiliation du contrat de travail prononcée en méconnaissance 
de ces dispositions est nulle (L. 1226-13, L. 122-32-2). 

À l'issue des périodes de suspension, le salarié, s’il est déclaré apte par 
le médecin du travail, retrouve son emploi ou un emploi similaire, 
assorti d’une rémunération au moins équivalente. Les conséquences de 
l'accident ou de la maladie professionnelle ne peuvent entraîner pour le 


salarié aucun retard de promotion ou d'avancement au sein de l’entre- 
prise (L. 1226-8, L. 122-32-4), 


2. Inaptitude 


Le médecin du travail ne peut constater linaptitude du salarié 
qu'après une étude de son poste et des conditions de travail dans 
l’entreprise ainsi que de deux examens médicaux de l'intéressé, espacés 
de deux semaines, accompagnés le cas échéant d'examens complémen- 
taires (R. 4624-31, R. 241-51-1). Un recours est possible contre l'avis 
du médecin du travail devant l'inspecteur du travail (L. 4624-1, 
L. 241-10-1). 

Si, à l'issue des périodes de suspension, le salarié est déclaré inapte par 
le médecin du travail à reprendre l'emploi qu'il occupait précédem- 
ment, l'employeur lui propose un autre emploi approprié à ses capacités 
(L. 1226-10). 

La proposition de reclassement prend en compte, après avis des DP 
(rendu après le second examen médical, Soc. 15 oct. 2002), les conclu- 
sions écrites du médecin du travail et les indications qu'il formule sur 
l'aptitude du salarié à exercer l’une des tâches existantes dans l'entre- 
prise. L'emploi proposé est aussi comparable que possible à l'emploi 
précédemment occupé, au besoin par la mise en œuvre de mesures telles 
qu'une mutation, la transformation de poste ou l'aménagement du 
temps de travail. Le reclassement peut être recherché dans une autre 
société du groupe dont fait partie l'employeur (Soc. 24 oct. 1995). 

Si le salarié n’est pas reclassé dans l’entreprise à l’issue d’un délai d’un 
mois à compter de la date de l’examen de reprise du travail ou s’il n’est 
pas licencié, l'employeur est tenu de lui verser, dès l'expiration de ce 
délai, le salaire correspondant à l'emploi qu'il occupait avant la suspen- 
sion de son contrat de travail (L. 1226-11). Cette rémunération n’est 
susceptible d'aucune réduction (Soc. 16 févr. 2005). 

Ces dispositions s'appliquent également en cas d’inaptitude à tout 
emploi dans l’entreprise constatée par le médecin du travail (L. 1226-11), 
même si le salarié a été indemnisé par un régime de prévoyance en 
vigueur dans l’entreprise, bien que ceci puisse conduire à un revenu 
supérieur à la rémunération habituelle (Soc. 19 mai 1998). 

Si l'employeur ne verse pas le salaire à l'issue du délai d’un mois, le 
salarié peut soit solliciter la condamnation de l'employeur en paiement 
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des salaires, soit faire constater la rupture du contrat de travail qui sera 

alors un licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc. 18 nov. 2003). 
L'employeur ne peut rompre le contrat de travail que s’il justifie 

(L. 1226-12): 

— de l'impossibilité de proposer un emploi, répondant aux exigences 
légales, au salarié. Il lui fait connaître par écrit les motifs qui s’oppo- 
sent au reclassement. 

— du refus par le salarié de l'emploi proposé. 

S'il procède au licenciement, l'employeur doit respecter la procé- 
dure applicable au licenciement pour motif personnel (L. 1226-12, 
L. 122-32-5),. 

En cas de défaut de visite médicale de reprise par le médecin du tra- 
vail dans les huit jours, après un arrêt pour cause d’accident du travail, 
« l'employeur ne peut résilier le contrat (...) du salarié, dont le droit à la sécu- 
rité dans le travail a ainsi été méconnu, que s’il justifie soit d'une faute grave 
de ce dernier, soit de l'impossibilité (...), pour un motif non lié à l'accident, de 
maintenir ledit contrat » (Soc. 28 févr. 2006). 


3. Indemnités et sanctions 


Si le licenciement est justifié, il ouvre droit, pour le salarié, à l’indem- 
nité compensatrice de préavis et à une indemnité spéciale de licencie- 
ment, égale au double de l'indemnité légale. Ce n’est que si l'employeur 
établit que le refus par le salarié du reclassement qui lui avait été pro- 
posé est abusif qu’il sera dispensé de verser ces indemnités (L. 1226-14, 
L. 122-32-6). 

En revanche, si l'employeur procède au licenciement en méconnais- 
sance des dispositions relatives à la « réintégration » du salarié apte, le 
CPH saisi doit, à la demande du salarié, proposer sa réintégration dans 
l’entreprise avec maintien de ses avantages acquis (Soc. 11 juill. 2001). 
En cas de refus par l’une ou l’autre des parties, le CPH octroie au salarié 
une indemnité qui ne peut être inférieure à douze mois de salaires et qui 
s'ajoute à l'indemnité compensatrice de préavis et à l'indemnité spéciale 
de licenciement (L. 1226-15, L. 122-32-7), mais pas à l'indemnité pour 
licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc. 6 mai 1998). 

Ces diverses indemnités sont calculées sur la base du salaire moyen 
qui aurait été perçu par l'intéressé au cours des trois derniers mois s’il 
avait continué à travailler au poste qu'il occupait avant l'accident ou la 
maladie (L. 1226-16, L. 122-32-8). 

Lorsque le salarié victime d’un accident ou d’une maladie profession- 
nelle est titulaire d'un CDD, l'employeur ne peut rompre le contrat au 
cours des périodes de suspension du contrat que s’il justifie soit d’une 
faute grave de l'intéressé, soit d’un cas de force majeure (L. 1226-18 et s.). 
Cependant, l’arrivée du terme n’est pas modifiée par l’accident du travail 
ou la maladie professionnelle, sauf clause de renouvellement. L'employeur 
doit justifier d’un motif réel et sérieux, étranger à l'accident ou à la mala- 
die. À défaut, il verse au salarié une indemnité correspondant au préju- 
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dice subi, qui ne peut être inférieure au montant des salaires et avantages 
que le salarié aurait reçus jusqu’au terme de la période de renouvellement 
prévue au contrat (L. 1226-19 et s., L. 122-3-5). 


B. Maladie non professionnelle 


1. Suspension du contrat et protection contre la rupture 
La maladie du salarié ne rompt pas le contrat de travail, mais le suspend. 


Rémunération 


Le salarié absent ne perçoit pas de rémunération puisqu'il ne fournit 
pas de travail. Cependant, reprenant l'accord national et la loi sur la 
mensualisation (1978), en application de PANI du 11 janvier 2008 
(art. 5), la loi du 25 juin 2008 prévoit que tout salarié ayant « une année » 
d'ancienneté dans l’entreprise bénéficie, en cas d'absence au travail jus- 
tifiée par l'incapacité résultant de maladie ou d'accident constaté par 
certificat médical, et contre-visite s’il y a lieu, d’une indemnité complé- 
mentaire (à l’allocation journalière de la Sécurité sociale), à condition 
d’avoir justifié dans les 48 heures de cette incapacité ; d’être pris en 
charge par la Sécurité sociale, d’être soigné sur le territoire français ou 
dans l'UE (L. 1226-1 al. 1). 


Ces dispositions ne s'appliquent pas aux salariés travaillant à domi- 
cile, aux salariés saisonniers, aux salariés intermittents ni aux salariés 
temporaires (L. 1226-1). 

Cette indemnité complémentaire est calculée selon les modalités sui- 
vantes : 90 % de la rémunération brute que le salarié aurait perçue s’il 
avait continué à travailler, pendant les 30 premiers jours ; deux tiers de 
cette même rémunération, pendant les 30 jours suivants (D. 1226-1). 
Ces durées d'indemnisation sont augmentées de 10 jours par période de 
cinq ans d'ancienneté en plus de la durée d’une année requise pour pou- 
voir être indemnisé, sans que chacune d'elle puisse dépasser 90 jours 
(D 1226-2). Lors de chaque arrêt de travail, les durées d'indemnisation 
courent à compter du premier jour d’absence si celle-ci est constitutive 
à un accident du travail ou à une maladie professionnelle, à l'exclusion 
des accidents de trajet, et à compter du septième jour dans tous les 
autres cas (période de carence, D. 1226-3, décret du 18 juill. 2008). Les 
conventions collectives contiennent parfois des dispositions plus favo- 
rables pour les salariés ; les CCN, moins favorables que ANI, doivent 
être mises en conformité. Ces garanties s'entendent déduction faite des 
allocations que l'intéressé reçoit de la Sécurité sociale et des régimes 
complémentaires de prévoyance (D. 1226-5). 

Des contre-visites médicales peuvent avoir lieu à l’instigation de 
l'employeur, mais des conclusions négatives du médecin contrôleur ne 
peuvent avoir pour effet que de priver le salarié des indemnités complé- 
mentaires de maladie versées par l’employeur — et non de le faire 
reprendre le travail à une date autre que celle fixée par son médecin 
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traitant (Soc. 10 oct. 1995) ou de motiver une sanction disciplinaire. 
Dans ce cas toutefois, le salarié peut saisir le juge des référés, lequel 
peut désigner un expert. Si ce dernier confirme la nécessité de l'arrêt 
précédemment prescrit, l'employeur ne peut s'abstenir de verser le 
complément des indemnités journalières (Soc. 28 févr. 1996). Les 
contrôles à l'initiative de l'employeur sont distincts de ceux diligentés 
par la Sécurité sociale, qui n’ont aucune influence sur les décisions des 
premiers (Soc. 4 mai 1999). Le médecin de contrôle (de l'employeur) 
doit envoyer son rapport à la Caisse nationale d’assurance-maladie (loi 
du 18 déc. 2003). L'employeur est libre de choisir les dates et les heures 
de la contre-visite dans le respect des indications de l’arrêt de travail 
qui peut autoriser la « sortie libre », le salarié devant dans ce cas infor- 
mer l'employeur des horaires et des adresses où la contre-visite peut 
s'effectuer (Soc. 4 févr. 2009). 


Protection de l'emploi 


Le salarié malade ne peut, en principe, se voir reprocher son compor- 
tement pendant que son contrat de travail est suspendu — par exemple 
l'exercice d’une autre activité, telle la vente sur un stand de brocante 
(Soc. 21 mars 2000) ou l'absence de son domicile en dehors des heures 
autorisées du fait d’un voyage en Yougoslavie (Soc. 27 juin 2000). 

Cependant, son obligation de loyauté persiste durant cette période, ce 
qui implique l'obligation de restituer, à la demande de l'employeur, les 
documents qui sont nécessaires à la poursuite de l’activité de l’entre- 
prise (Soc. 6 févr. 2001), sous réserve de ne pas devoir exécuter une 
prestation de travail (Soc. 25 juin 2003). Constitue également un man- 
quement à la loyauté une activité bénévole ou pour son propre compte 
présentant un lien avec l’entreprise (mécanicien d'un garage réparant 
une voiture pour son compte avec un autre mécanicien de la société, 
Soc. 21 oct. 2003). 

Des dispositions conventionnelles prévoient des dispositions protec- 
trices du contrat de travail du salarié absent pour maladie, par exemple 
une clause prévoyant que l'employeur ne peut procéder au licenciement 
du salarié absent pour maladie tant qu’il n’a pas épuisé ses droits à 
l'indemnisation complémentaire ou avant l'expiration d’un délai varia- 
ble suivant son ancienneté. Ce délai conventionnel de protection de 
l'emploi doit être respecté (Soc. 14 nov. 1991), l'absence qui se pro- 
longe au-delà de cette durée ne constituant pas en soi une justification 
d’un licenciement (Soc. 10 oct. 1995). 

Des dispositions conventionnelles, d'apparence plus favorables que la 
loi, ne peuvent pas faire échec à l'interdiction de discrimination en rai- 
son de l’état de santé. Ainsi, une CCN ne peut pas prévoir que le salarié 
absent pour maladie ne sera pas licencié pour inaptitude, mais sera, le 
cas échéant, radié des effectifs, après cinq ans d'absence. En effet, « la 
radiation (...) institué par (...) la CCN (...) s'analyse en un licenciement 
fondé exclusivement sur l'état de santé, et donc nul » (Soc. 25 févr. 2009, 
Mme Breuil c/ CRAM-IdF, CNAMTS et DRASS-IdF). 
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Discrimination 


Aucun salarié ne peut être sanctionné, licencié ou faire l’objet d’une 
mesure discriminatoire, directe ou indirecte, en raison de son état de 
santé (L. 1132-1, L. 122-45). Toute disposition ou tout acte pris à 
l'égard d’un salarié en méconnaissance des dispositions du présent cha- 
pitre est nul (L. 1132-4, L. 122-45), sauf inaptitude constatée par le 
médecin du travail (L. 1133-2). 

Cependant, « l'interdiction de licencier un salarié (...) en raison de son 
état de santé (...) ne s'oppose pas à son licenciement motivé, non par l'état de 
santé du salarié, mais par la situation objective de l’entreprise, dont le fonction- 
nement est perturbé par l'absence prolongée ou les absences répétées de l'intéressé ; 
celui-ci ne peut toutefois être licencié que si ces perturbations entraînent la néces- 
sité pour l'employeur de procéder à son remplacement définitif » (Soc. 13 mars 
2001, Soc. 10 nov. 1998, Soc. 16 juill. 1998). L'employeur doit alors 
respecter la procédure du licenciement pour cause personnelle. 
L'employeur qui a l'intention de se séparer d’un salarié convoque le 
salarié à l'entretien préalable et peut ainsi s'informer de l’état et des 
intentions du salarié ; de plus, ce dernier est informé du risque qu'il 
court de perdre son emploi. L'employeur doit verser l'indemnité légale 
ou conventionnelle de licenciement, si le salarié y a droit. Il sera dis- 
pensé de verser l'indemnité compensatrice de préavis, le salarié n'étant 
pas en état de travailler. 

Par conséquent, la possibilité de licencier un salarié malade, en raison 
de son absence prolongée ou de ses absences répétées, est exception- 
nelle. La nécessité du remplacement définitif doit être établie au jour 
du licenciement (Soc. 30 mai 2007). « Seul peut constituer un remplacement 
définitif un remplacement entraînant l'embauche d'un autre salarié » (Soc. 
18 oct. 2007), dont la durée du travail est au moins égale à celle du 
salarié malade absent (Soc. 6 févr. 2008). 


À fortiori, quand l’absence du salarié est la conséquence du comporte- 
ment de l'employeur, celui-ci ne peut se prévaloir de cette absence pro- 
longée du salarié pour le licencier (Soc. 11 oct. 2006, Sté Cora, salarié 
ayant fait l’objet d’un « harcèlement moral » de la part de sa hiérar- 
chie). Il en est de même quand une salariée est déclarée inapte à la suite 
d’un harcèlement sexuel ; son licenciement résultant de son refus de 
subir ces agissements est nul (Soc. 3 mars 2009, la salariée secrétaire de 
direction obtient 50 000 € de dommages-intérêts). Comme le dit 
l’adage : « Nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude. » Ces licen- 
ciements discriminatoires sont nuls. 


2. Inaptitude 


Lorsque, à l'issue des périodes de suspension du contrat de travail 
consécutives à une maladie ou un accident non professionnel, le salarié 
est déclaré inapte par le médecin du travail à reprendre l'emploi qu'il 
occupait précédemment, l'employeur lui propose un autre emploi 
approprié à ses capacités (L. 1226-2 et s., L. 122-24-4), 
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L'employeur est tenu de prendre en compte les conclusions écrites du 
médecin du travail et les indications qu’il formule sur l'aptitude du 
salarié à exercer l’une des tâches existantes dans l’entreprise (L. 1226-2, 
Soc. 20 sept. 2006), et, en cas de refus, de faire connaître les motifs qui 
s'opposent à ce qu’il y soit donné suite. 

L'emploi proposé est aussi comparable que possible à l'emploi précé- 
demment occupé, au besoin par la mise en œuvre de mesures telles que 
mutations, transformations de postes de travail ou aménagement du 
temps de travail. « Dans l'hypothèse où le salarié conteste la compatibilité du 
poste, auquel il est affecté avec les recommandations du médecin du travail, il 
appartient à l'employeur de solliciter à nouveau l'avis de ce dernier » (Soc. 
6 févr. 2008). 

Le médecin du travail peut proposer des aménagements de postes ou 
des changements d'emploi, notamment en considération de l’âge, de la 
résistance physique ou de l’état de santé physique ou mentale des sala- 
riés. Cette règle vaut également pour l’inaptitude psychique, même 
sans suspension du contrat de travail, par exemple en cas d'état dépressif 
(Soc. 28 janv. 1998). 

En cas de difficulté ou de désaccord, la décision est prise par l’inspec- 
teur du travail, après avis du médecin inspecteur du travail (L. 4624-1, 
L. 241-10-1). C’est la seule voie de recours ouverte à l'employeur ou au 
salarié (Soc. 9 oct. 2001). 


Le médecin du travail ne peut constater l’inaptitude du salarié à son 
poste de travail qu'après une étude de ce poste et deux examens médi- 
caux de l'intéressé, espacés de deux semaines (R. 4624-31, R. 241-51-1), 
ou d’un seul examen dans le cas où le maintien du salarié à son poste de 
travail entraîne, selon l’avis du médecin, un danger immédiat pour la 
santé ou la sécurité de l'intéressé ou celle des tiers (Soc. 4 juin 2002, 
Soc. 30 mai 2007). L'avis du médecin doit alors indiquer qu'une seule 
visite est effectuée et faire état d’un danger immédiat ; à défaut, le 
licenciement prononcé pour inaptitude et impossibilité de reclasse- 
ment est nul (Soc. 21 mai 2008). 

Le licenciement prononcé en raison de l’état de santé d’un salarié, 
dont l’inaptitude n’a pas été constatée dans les conditions réglementai- 
res précitées (double examen par le médecin du travail), est nul (Soc. 
20 sept. 2006). Il en est ainsi quand les faits reprochés au salarié, licen- 
cié pour faute grave, sont en rapport avec sa maladie (Soc. 28 janv. 
1998). Un salarié souffrant de troubles psychologiques au travail (défi- 
cience physique ou un comportement « anormal ») ne peut pas être 
licencié pour motif disciplinaire (Soc. 31 oct. 2006). De tels licencie- 
ments sont nuls. 


Si le salarié déclaré inapte n’est pas reclassé dans l’entreprise à l’issue 
d'un délai d’un mois à compter de la date de l'examen médical de 
reprise du travail ou s’il n’est pas licencié, l'employeur est tenu de lui 
verser, dès l'expiration de ce délai, le salaire correspondant à l'emploi 


occupé avant la suspension du contrat, et ce même si le médecin du tra- 
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vail a constaté une inaptitude à tout emploi dans l’entreprise (L. 1226-4, 
L. 122-24-4), 

Le délai d’un mois ne court qu’à partir de la date du second des exa- 
mens médicaux prévus en cas d’inaptitude (Soc. 28 janv. 1998) ou de 
l'examen unique, quand celui-ci est possible (Soc. 6 févr. 2008). Dans 
tous les cas, la seule solution est donc de continuer à payer le salarié ou 
de le licencier, la résiliation d’un commun accord du contrat de travail 
étant ici illégale (Soc. 29 juin 1999). 

En application de PANI du 11 janvier 2008, la loi du 25 juin 2008 
prévoit qu’en cas de licenciement, les indemnités dues au salarié au titre 
de la rupture sont prises en charge soit directement par l'employeur, soit 


` 


au titre des garanties qu’il a souscrites à un fonds de mutualisation 
(L. 1226-4-1). 

Désormais, ne constitue pas l'énoncé d’un motif précis de licencie- 
ment l’inaptitude physique du salarié sans mention de l'impossibilité 
de reclassement (Soc. 9 avr. 2008). 


3. Autorisations d'absence 


Tout salarié atteint d’une maladie grave (au sens du 3° et du 4° de 
l’article L. 322-3 du Code de la Sécurité sociale) bénéficie d’autorisa- 
tions d’absence pour suivre les traitements médicaux rendus nécessaires 
par son état de santé (thérapies lourdes liées au Sida ou au cancer 
notamment ; L. 1226-5, L. 122-24-5). Le Code ne prévoit pas de solu- 
tion pour la couverture juridique et financière de ces absences. 

Le licenciement est discriminatoire quand il est motivé par un départ 
du salarié de son poste de travail pour raison de santé : « Le fait de quitter 
son poste en raison de son état de santé afin de consulter un médecin ne constitue pas, 
en soi, une faute de nature à justifier le licenciement. » (Soc. 3 juill. 2001 ; 
Soc. 15 oct. 2003) 


MATERNITÉ 


La protection de la femme enceinte est assurée pendant le congé de 
maternité, période de suspension du contrat, mais également avant et 
après cette période. Une femme, du fait qu’elle est ou a été enceinte, ne 
doit pas faire l’objet d’une discrimination, directe ou indirecte. 


A. Recrutement et affectation temporaire 


1. Recrutement 


L'employeur ne doit pas prendre en considération l’état de grossesse 
d’une femme pour refuser de l’embaucher ou pour rompre son contrat 
de travail au cours d’une période d'essai. La rupture du contrat de tra- 
vail de la salariée enceinte pendant la période d'essai est nulle (CJCE 
11 oct. 2007). 
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Il lui est en conséquence interdit de rechercher ou de faire rechercher 
toute information concernant létat de grossesse de l’intéressée 
(L. 1225-1, L. 125-1). La femme candidate à un emploi n’est pas tenue 
de révéler son état de grossesse (L. 1225-2). Lorsque survient un litige, 
l'employeur communique au CPH tous les éléments de nature à justi- 
fier sa décision. Lorsqu'un doute subsiste, il profite à la salariée 
(L. 1225-3). 


2. Changement temporaire d'affectation 


La salariée enceinte peut être affectée temporairement à un autre 
emploi, à son initiative ou à celle de l'employeur, si son état de santé 
médicalement constaté l'exige. En cas de désaccord entre l’employeur 
et la salariée ou lorsque le changement intervient à l'initiative de 
l'employeur, seul le médecin du travail peut établir la nécessité médi- 
cale du changement d'emploi et l'aptitude de la salariée à occuper le 
nouvel emploi envisagé. L’affectation à un autre établissement est 
subordonnée à l'accord de l’intéressée. L’affectation temporaire ne peut 
excéder la durée de la grossesse et prend fin dès que l’état de santé de la 
femme lui permet de retrouver son emploi initial. Le changement 
d'affectation n’entraîne aucune diminution de rémunération (L. 1225-7, 
L. 122-25-1). Lorsque la salariée reprend son travail à l'issue du congé 
de maternité et si pendant sa grossesse elle a fait l’objet d’un change- 
ment d'affectation, elle est réintégrée dans l’emploi occupé avant cette 
affectation (L. 1225-8). 


3. Risques particuliers 


L'employeur propose à la salariée qui occupe un poste de travail 
l’exposant à des risques déterminés (R. 1225-4 ; agents toxiques pour 
la reproduction, benzène, plomb, etc.) un autre emploi compatible avec 
son état lorsqu'elle est en état de grossesse médicalement constatée et 
lorsqu'elle a accouché, compte tenu des répercussions sur sa santé ou sur 
l'allaitement, durant une période n’excédant pas un mois après son 
retour de congé postnatal (L. 1225-12 et s., L. 122-25-1-2). 


La proposition d'emploi est réalisée au besoin par la mise en œuvre 
de mesures temporaires telles que l'aménagement de son poste de tra- 
vail ou son affectation à un autre poste de travail. Elle prend en 
compte les conclusions écrites du médecin du travail et les indications 
qu'il formule sur l'aptitude de la salariée à exercer l’une des tâches 
existantes dans l’entreprise. Ces mesures temporaires n’entraînent 
aucune diminution de la rémunération. Si l'employeur est dans 
l'impossibilité de lui proposer un autre emploi, il lui fait connaître 
par écrit, ainsi qu’au médecin du travail, les motifs qui s'opposent à 
cette affectation temporaire. Le contrat de travail de la salariée est 
suspendu avec garantie de rémunération composée de l'allocation 
journalière de Sécurité sociale et d’un complément à la charge de 
l'employeur (L. 1225-14). 
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4. Travail de nuit 


La salariée en état de grossesse médicalement constatée ou ayant 
accouché qui travaille de nuit est affectée sur sa demande à un poste de 
jour pendant la durée de sa grossesse et pendant la période du congé 
postnatal (L. 1225-9). 

Elle est également affectée à un poste de jour pendant la durée de sa 
grossesse lorsque le médecin du travail constate par écrit que le poste de 
nuit est incompatible avec son état. Cette période peut être prolongée 
pendant le congé postnatal et après son retour de ce congé pour une durée 
n’excédant pas un mois lorsque le médecin du travail constate par écrit 
que le poste de nuit est incompatible avec son état. L’affectation dans un 
autre établissement est subordonnée à l’accord de la salariée. Le change- 
ment d'affectation n’entraîne aucune diminution de la rémunération. 

Lorsque l’employeur est dans l'impossibilité de proposer un autre 
emploi à la salariée travaillant de nuit, il lui fait connaître par écrit, 
ainsi qu’au médecin du travail, les motifs qui s'opposent à cette affecta- 
tion. Le contrat de travail est alors suspendu jusqu’à la date du début du 
congé légal de maternité et éventuellement durant la période complé- 
mentaire qui suit la fin de ce congé. La salariée bénéficie d’une garantie 
de rémunération pendant la suspension du contrat de travail. 


B. Congé de maternité 


La femme enceinte a le droit de prendre un congé de maternité 
(L. 1225-17 ets., L. 122-26). Pendant cette période, le contrat de tra- 
vail est suspendu. La salariée avertit l'employeur du motif de son 
absence et de la date à laquelle elle entend y mettre fin. La durée de ce 
congé est assimilée à une période de travail pour la détermination des 
droits que la salariée tient de son ancienneté. Elle dépend du nombre 
d'enfants à naître et du nombre d'enfants déjà présents, comme le mon- 
tre le tableau suivant. 

















Situation de famille Nombre de semaines indemnisées 
Enfants à charge r j 
£ Congé Congé 
avant Naissances z Total 
: prénatal postnatal 
l'accouchement 
1 enfant 6 10 16 
0 des jumeaux 12 22 34 
des triplés 24 22 48 
1 enfant 6 10 16 
1 des jumeaux 12 22 34 
des triplés 24 22 48 
1 enfant 8 18 26 
2 ou plus des jumeaux 12 22 34 
des triplés 24 22 48 
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Le congé « de base » commence six semaines avant la date présumée 
de l’accouchement, indiquée par le médecin traitant, et se termine 
10 semaines après celui-ci (L. 1225-17). La salariée peut réduire, à sa 
demande et sous réserve d’un avis médical favorable, la période de sus- 
pension du contrat qui précède la date présumée de l'accouchement 
d'une durée maximale de trois semaines, la période postérieure à 
l'accouchement étant augmentée d'autant (L. 1225-19). 


Lorsqu'un état pathologique est attesté par un certificat médical 
comme résultant de la grossesse ou de l'accouchement, le congé de 
maternité est augmenté de la durée de cet état pathologique dans la 
limite de deux semaines avant la date présumée de l’accouchement et 
de quatre semaines après la date de celui-ci. 


Pendant la durée de son congé, la femme perçoit des indemnités jour- 
nalières de repos versées par la Caisse d’assurance-maladie au titre de 
l’assurance maternité. Leur montant est calculé en fonction du salaire 
net, avec un minimum et dans la limite d’un plafond. De nombreuses 
conventions collectives garantissent à la femme salariée le maintien 
intégral de son salaire : l'employeur verse alors des allocations différen- 
tielles qui complètent les allocations de la Sécurité sociale. 


La femme en état de grossesse apparente a le droit de résilier son contrat 
de travail sans préavis et sans devoir d’indemnité de rupture (L. 1225-34, 
L. 122-32). Ce même droit est reconnu à la mère (et au père) qui, à l’expi- 
ration du congé de maternité, s’abstient de reprendre son travail 
(L. 1225-66, L 122-28). Elle doit alors informer son employeur (15 jours 
au moins avant l'expiration du congé) et conserve pendant un an le droit 
d'être réembauchée par priorité, si elle en fait la demande, dans un 
emploi correspondant à sa qualification (L. 1225-67). 

Le congé de maternité est un droit reconnu à la femme, mais elle n’est 
pas tenue de l'exercer. En tout état de cause, il est interdit d'employer 
la salariée pendant une période de huit semaines au total avant et après 
son accouchement et pendant les six semaines qui suivent son accouche- 
ment. L'employeur doit donc cesser d'occuper la femme deux semaines 
avant la date présumée de l'accouchement. La période globale de huit 
semaines est ainsi prolongée si l'accouchement a lieu après la date pré- 
sumée. Toute infraction à cette règle est passible d’une amende de cin- 
quième classe de 1 500 € (R. 1227-6, R. 262-7). 


À l'issue de ce congé, la salariée retrouve son emploi ou un emploi 
similaire, assorti d’une rémunération au moins équivalente (L. 1225-25, 
L. 122-26). Elle a alors droit à un entretien avec son employeur en vue 
de son orientation professionnelle (L. 1225-27, L. 122-26-4). 

Depuis la loi du 23 mars 2006, inspirée par la jurisprudence commu- 
nautaire (CJCE 30 mars 2004, Mme Alabaster), en l’absence de dispo- 
sitions conventionnelles, la rémunération de la salariée est majorée, à la 
suite de ce congé maternité, des augmentations générales ainsi que de 
la moyenne des augmentations individuelles perçues pendant la durée 
de ces congés par les salariés relevant de la même catégorie profession- 
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nelle ou, à défaut, de la moyenne des augmentations individuelles dans 
l’entreprise (L. 1225-44). 


C. Protection contre le licenciement 


Il est interdit à l'employeur de licencier une salariée lorsqu'elle est en 
état de grossesse médicalement constatée et pendant l'intégralité des 
périodes de suspension du contrat de travail auxquelles elle a droit, 
qu'elle use ou non de ce droit, ainsi que pendant les quatre semaines qui 
suivent l’expiration de ces périodes (L. 1225-4, L. 122-25-2, al. 1). 

Si un licenciement est notifié avant la constatation médicale de la 
grossesse, la salariée peut, dans un délai de 15 jours à compter de la 
notification du licenciement, justifier de son état par l’envoi d’un certi- 
ficat médical. Le licenciement se trouve alors annulé (L. 1225-5, 
L. 122-25-2, al. 2, Soc. 21 déc. 2006) et ce de plein droit (Soc. 7 avril 
2004), sauf lorsque le licenciement est prononcé pour une faute grave 
non liée à l’état de grossesse ou par l'impossibilité de maintenir le 
contrat pour un motif étranger à la grossesse ou à l’accouchement. 


1. Interdiction relative de licencier 


L'interdiction de licencier est levée si l'employeur justifie d’une faute 
grave de l’intéressée, non liée à l’état de grossesse, ou de l'impossibilité 
où il se trouve de maintenir ledit contrat pour un motif étranger à la 
grossesse ou à l'accouchement (L. 1225-4, L. 122-25-2, al. 1). La 
charge de la preuve incombe à l'employeur. 

D'une part, pour l'appréciation de la faute grave, les tribunaux tien- 
dront compte de l’état de grossesse : certains comportements qui 
seraient, en principe, jugés constitutifs d’une faute grave habituelle- 
ment, ne seront pas considérés comme tels pour une femme enceinte 
(Soc. 18 avr. 2008). 

D'autre part, l'impossibilité de maintenir le contrat de travail pour 
un motif étranger à la grossesse n’est pas établie en soi par l'existence 
d'un motif économique (Soc. 21 mai 2008, l'employeur doit préciser 
dans la lettre les motifs rendant impossible le maintien du contrat). 

L'employeur qui licencie une salariée pour l’un de ces deux motifs 
doit respecter la procédure de licenciement, notamment convoquer la 
salariée à l'entretien préalable. L'employeur a donc, dans certains cas, la 
possibilité de licencier la salariée enceinte. 


2. Interdiction absolue de licencier 


Pendant l'intégralité des périodes de suspension du contrat auxquel- 
les la salariée a droit (qu’elle use ou non de ce droit) et pendant les 
quatre semaines suivant l'expiration de ces périodes, l'interdiction de 
licencier est absolue. 

Un licenciement, même justifié par une faute grave de l’intéressée 
(non lié à l’état de grossesse), ne peut prendre effet ou être notifié pen- 
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dant les périodes de suspension du contrat de travail ainsi que pendant 
les quatre semaines qui suivent (Soc. 28 mars 2001, L. 1225-4). 

Même en cas d’impossibilité de maintenir le contrat de travail d’une 
salariée pour un motif étranger à son état de grossesse ou à son accou- 
chement, l'employeur ne peut notifier à une salariée la rupture de son 
contrat de travail avant la fin de la période de suspension du contrat de 
travail, même avec un effet différé. La rupture, intervenue en violation 
d'une mesure de protection légale, est donc nulle. La salariée a droit à 
une réparation intégrale du préjudice résultant du caractère illicite de 
ce licenciement (Soc. 19 mars 2008, protection applicable même en cas 
de liquidation judiciaire de l’entreprise). 


3. Sanctions et réparations 


La salariée en état de grossesse licenciée en méconnaissance des règles 
protectrices bénéficie de la nullité du licenciement. Ainsi, est nul le 
licenciement d’une salariée qui a refusé une mutation, en application 
d’une clause de mobilité, proposée à son retour de congé de maternité, 
l'employeur ayant pris des mesures préparatoires au licenciement pen- 
dant la période du congé de maternité (CA Paris 26 mars 2008, Sté 
GFI, Délibération HALDE du 5 févr. 2007). 

Lorsque le licenciement est nul, l'employeur est tenu de verser le 
montant du salaire qui aurait été perçu pendant la période couverte par 
la nullité. L'employeur sera donc condamné à verser à la salariée les 
salaires qu’elle aurait perçus jusqu’à la fin de la période protégée (qua- 
tre semaines après la fin du congé, L. 1225-71 al. 2). Ne doivent plus 
être déduites de cette somme les indemnités journalières de l’assurance 
maternité, même si la salariée reçoit plus que ce qu’elle aurait reçu si 
elle n'avait pas été licenciée (Soc. 10 avril 1991). 

La salariée est, si elle le demande, « réintégrée » dans son emploi ou, 
à défaut, dans un emploi équivalent (Soc. 9 oct. 2001, Soc. 30 avril 
2003). Si la salariée ne souhaite pas être « réintégrée », le licenciement 
peut donner lieu à des dommages-intérêts (L. 1225-71 al. 1, L. 122-30), 
dont le montant est apprécié par le juge mais doit être au moins égal à 
six mois de salaire (Soc. 9 oct. 2001). À cela s’ajoutera l'indemnité de 
licenciement si elle est due. 

Le licenciement illégal d’une femme enceinte constitue une infraction, 
passible d’une contravention de la 5° classe (R. 1227-5-1°, R. 152-3). 

Ces dispositions protectrices contre le licenciement peuvent faire obs- 
tacle à l’échéance d’un CDD prévoyant une clause de renouvellement 
(L. 1225-6, L. 122-25-2, al. 3, à interpréter selon deux arrêts CJCE 
4 oct. 2001). Enfin, elles sont applicables en cas de congé d'adoption 
(L. 1225-38, L. 1225-39). 
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CHAPITRE X 


Rupture du contrat de travail 
à durée indéterminée à l'initiative 
de l'employeur 





Statistiques des licenciements (DARES, 2006) 


En 2003, les établissements du privé d’au moins 10 salariés ont licencié 
trois fois plus souvent pour motif personnel que pour motif économique. 
Les licenciements pour motif personnel ont augmenté de 40 % entre début 
2001 et fin 2003. Près des trois quarts des licenciés pour motif personnel 
sont des salariés du tertiaire, près de la moitié des licenciés économiques 
sont des salariés de l’industrie. 

Évolution de l'emploi salarié (DARES, 2009) 

Au quatrième trimestre 2008, l'économie française a détruit 
106 800 postes dans les secteurs concurrentiels ; sur un an (31 déc. 2007 — 
31 déc. 2008), plus de 100 000 postes ont été supprimés ; 330 000 avaient 
été créés l’année précédente. Fin décembre 2008, 18 millions de salariés 
étaient occupés dans les secteurs concurrentiels. 


Le CDI peut être rompu soit à l'initiative de l'employeur, il s’agit 
notamment d’un licenciement ; soit à l’initiative du salarié, il s’agit 
notamment d’une démission ; soit d’un commun accord (L. 1231-1). 


Droit commun du licenciement 


Lorsque c’est l'employeur qui prend l'initiative de la rupture du contrat 
de travail à durée indéterminée, il s’agit, en principe, d’un licencie- 
ment. Dès que l'engagement est confirmé, les parties sont liées par un 
contrat de travail et, même si l'exécution du contrat n’a pas commencé, 
la rupture de celui-ci à l'initiative de l'employeur s’analyse en un licen- 
ciement (Soc. 2 févr. 1999). 

Tout licenciement doit : 

e reposer sur une justification (une cause réelle et sérieuse) ; 
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e faire l’objet d’une procédure préalable ; 
e ouvrir droit à des indemnités de rupture (sauf exceptions). 

Deux catégories de licenciement sont à distinguer ; le licenciement 
pour motif personnel, et le licenciement pour motif économique (voir 
chapitre 11). 

Le licenciement est pour fait personnel si l'employeur reproche au 
salarié son comportement : soit des fautes disciplinaires (licenciement 
disciplinaire, chapitre 6) ; soit des faits non disciplinaires comme une 
insuffisance professionnelle, de mauvais résultats, des absences prolon- 
gées ou répétées (pour maladie, chapitre 9), etc. (licenciement pour 
motif personnel non disciplinaire). L'employeur remplacera le salarié 
ainsi licencié. Les dispositions légales relatives au licenciement pour 
fait personnel résultent, pour l'essentiel, de la loi du 13 juillet 1973. 


A. Cause réelle et sérieuse (CRS) 


« Tout licenciement pour motif personnel est motivé (...). Il est jus- 
tifié par une cause réelle et sérieuse » (L. 1231-1, L. 122-14-3). Ce 
principe vaut pour tous les salariés, quelle que soit notamment leur 
ancienneté, pour toute entreprise, quel que soit notamment son effectif, 
et pour tout licenciement, quel que soit le fait personnel en cause. 

1. Définition 

Aucune définition du motif réel et sérieux de licenciement n’est don- 
née par la loi. Tout en la matière est l’œuvre de la jurisprudence. 

D'une part, un motif réel, c’est tout d’abord un motif qui existe, pour 
lequel l'examen des faits donne une certaine consistance. Si, par exem- 
ple, un employeur allègue l'insuffisance professionnelle d’un salarié 
pour justifier son licenciement et si le salarié a bénéficié cependant 
d’une promotion récente, les juges douteront du caractère réel du motif 
invoqué. Au contraire, s’il est établi que les résultats du salarié ont été 
insuffisants, que des observations lui ont été faites antérieurement, les 
juges en déduiront que le motif est bien réel. Un motif réel, c’est aussi 
le vrai motif du licenciement. S'il apparaît aux juges que, derrière le 
motif invoqué (par exemple insuffisance professionnelle, absences répé- 
tées, etc.), c’est en fait l’activité syndicale du salarié qui est visée, ils en 
déduiront que le motif allégué n’est pas le motif réel. 

D'autre part, le motif doit aussi être sérieux, c’est-à-dire revêtir une cer- 
taine gravité. Par exemple, des retards d’un salarié peuvent être établis, 
notamment s’il ne les conteste pas. Ils constituent donc le motif réel du 
licenciement envisagé. Mais si ces retards ont été peu nombreux, que de 
quelques minutes chaque fois, le motif réel ne sera pas considéré comme 
sérieux. De même, un don d’une valeur minime (deux sandwichs) à un 
client, n’est pas une cause sérieuse de licenciement (Soc. 21 mars 2002). 

Au contraire, le refus d’exécuter des ordres, etc., peut, suivant les cir- 
constances de l’espèce, être considéré comme un motif sérieux. Le refus 
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n’est pas fautif en raison du non-respect par l'employeur des règles de 
sécurité (Soc. 18 déc. 2007). En matière d’insuffisance professionnelle, 
le licenciement est sans cause réelle et sérieuse quand l’employeur n’a 
pas fait bénéficier le salarié d’une formation suffisante (Soc. 29 nov. 
2007) ou que le salarié commet des erreurs dans l’exécution d’une tâche 
qui ne relève pas de sa qualification (Soc. 2 févr. 1999). 

Depuis la promulgation de la loi de 1973, une abondante jurispru- 
dence s’est constituée sur la notion de cause réelle et sérieuse. Elle marque 
un progrès certain dans la protection du salarié contre des licenciements 
arbitraires ou injustifiés. 

La prédominance des éléments objectifs est établie : « Un licencie- 
ment pour une cause inhérente à la personne du salarié doit être fondé 
sur des éléments objectifs. » Ainsi, « la perte de confiance alléguée par 
l'employeur ne constitue bas en soi un motif de licenciement » (Soc. 29 nov. 
1990), même quand elle repose sur des éléments objectifs et que seuls 
ces éléments peuvent, le cas échéant, constituer une cause de licencie- 
ment (Soc. 29 mai 2001). Ainsi, la mésentente qui crée une situation 
intolérable perturbant le service peut constituer une cause de licencie- 
ment si elle repose sur des faits objectifs imputables au salarié concerné 
(Soc. 27 nov. 2001, Soc. 5 févr. 2002). « Aucune clause du contrat de tra- 
vail ne peut valablement décider qu'une circonstance quelconque constituera une 
cause de licenciement » (Soc. 14 nov. 2000, Affichages Giraudy). 


2. Objectifs 


En matière d'objectifs, « l'insuffisance de résultats ne peut constituer en soi 
une cause de licenciement » (depuis Soc. 30 mars 1999). L’insuffisance de 
résultats peut constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement, 
mais à condition que les objectifs fixés ne soient pas inaccessibles et que 
le salarié ait eu les moyens d'accomplir la prestation prévue (Soc. 
10 févr. 2004). Le juge apprécie la faisabilité des objectifs fixés au sala- 
rié (Soc. 3 févr. 1999), « 53 les objectifs étaient réalistes et si la salariée était en 
faute de ne pas les avoir atteints » (Soc. 14 nov. 2000, préc.). L'employeur 
doit prouver la fixation négociée des objectifs (Soc. 4 juill. 2007). Dans 
le même esprit, le salarié n’a pas commis de faute, ne pouvant accom- 
plir le travail demandé dans un temps compatible avec ses horaires (Soc. 


16 nov. 1999). 


3. Vie personnelle 


Un fait relevant de la vie privée ne peut justifier un licenciement 
pour faute professionnelle (Soc. 29 janv. 2008, société Cors Hôtel) (voir 
chapitre 6 — Droit disciplinaire). Mais un comportement dans la vie 
personnelle peut justifier un licenciement s’il existe un lien étroit avec 
la vie professionnelle, « eu égard aux fonctions du salarié et à la finalité 
propre de l’entreprise » — ainsi est justifié le licenciement d’un chauf- 
feur routier dont le permis de conduire a été retiré, en dehors de lexer- 
cice de ses fonctions, pour conduite en état d'ivresse (Soc. 2 déc. 2003). 
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Cependant, « un trouble objectif dans le fonctionnement de l’entreprise ne per- 
met pas en lui-même de prononcer une sanction disciplinaire à l'encontre de celui 
par lequel il est survenu » (au regard de la vie privée : Cass. ch. mixte, 
18 mai 2007, chauffeur de direction s'étant fait adresser sur son lieu de 
travail une revue destinée à des couples échangistes ; voir également au 
regard de l’exercice d’une « liberté collective » : Soc. 23 mai 2007, 
agent de contrôle d’une société d'autoroute ayant participé à une mani- 
festation publique sur l’autoroute en dehors de son temps de travail). 


4. Contrat nouvelles embauches 


L'ordonnance du 2 août 2005 relative au contrat de travail « nouvel- 
les embauches », non codifiée, applicable dans les entreprises de 
20 salariés au plus, prévoit que ce contrat de travail relève des disposi- 
tions du Code du travail, à l’exception lors des deux premières années 
courant à compter de la date de sa conclusion, de celles concernant 
notamment l'exigence d’une cause réelle et sérieuse de licenciement. 

Après que le Tribunal des conflits a considéré que le juge judiciaire 
était compétent pour contrôler le caractère licite de l’ordonnance (TC 
19 mars 2007), des juridictions de l’ordre judiciaire ont jugé que les 
dispositions de l’ordonnance sur le CNE sont « contraires » aux dis- 
positions de la convention n° 158 de l'OIT qui prévoit qu'un « tra- 
vailleur ne devra pas être licencié sans qu'il existe un motif valable de 
licenciement (...) » (art. 4), la durée de la « période de consolida- 
tion » de deux années, permettant à l'employeur de s'affranchir de l’obli- 
gation de justification du licenciement, n'étant pas raisonnable (Soc. 
1% juill. 2008 approuvant CA Paris, soc., 6 juill. 2007, confirmant 
CPH Longjumeau, 28 avril 2006 ; CA Bordeaux, soc., 18 juin 2007). 
Les contrats de travail « nouvelles embauches » sont ici requalifiés en 
CDI de droit commun. Des entreprises recrutant en ayant recours au 
CNE peuvent être exclues du bénéfice d'aides régionales (TA Poitiers, 
30 juill. 2007). 

Le Conseil d'administration de l'OIT a approuvé le 14 nov. 2007 le 
rapport du comité des experts demandant que « les contrats “nouvelles 
embauches” ne puissent en aucun cas être rompus en l'absence d’un 
motif valable » (art. 4 de la Convention de l'OIT n° 158). En revanche, 
le juge communautaire s’est déclaré incompétent : le droit des salariés 
à ne pas être licencié sans motif valable ne relève pas du droit commu- 
nautaire (CJCE 16 janv. 2008). 

Reprenant des dispositions de PANI du 11 janvier 2008, la loi du 
25 juin 2008 de modernisation du marché du travail (art. 9) prévoit 
que les contrats « nouvelles embauches » en cours à la date de publica- 
tion de la présente loi sont requalifiés en CDI de droit commun (néces- 
sité d’une justification pour la rupture par l'employeur) dont la période 
d'essai est fixée par voie conventionnelle ou, à défaut, par le Code du 
travail. 
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5. Discrimination 


Le licenciement discriminatoire est interdit (voir chapitre 5). Ainsi, 
aucun salarié ne peut être licencié en raison de sa situation de famille, 
ce qui comprend notamment les liens matrimoniaux (Soc. 10 févr. 1999) 
et aussi de filiation avec un autre salarié de l’entreprise (Soc. 1% juin 
1999, Banque savoisienne de crédit). 


6. Contrôle par le juge 


Antérieurement à la loi de 1973, il incombait au salarié qui estimait 
être victime d’une rupture abusive de son contrat de travail, de prouver 
devant le juge l’abus commis par l'employeur dans l’exercice de son 
droit de licenciement. Il devait établir des faits susceptibles de prouver 
l'intention de nuire, la légèreté blâmable, etc., qui, pour la jurispru- 
dence d'alors, étaient les critères de l’abus. Conformément à un prin- 
cipe général de la procédure civile, la preuve incombait au demandeur, 
c'est-à-dire au salarié. Celui-ci supportait la charge de la preuve. 

Dans certains droits étrangers (allemand par exemple), la charge de la 
preuve incombe à l’employeur. C’est à lui de prouver devant le juge que 
le licenciement est justifié. La loi de 1973 n’est pas allée jusqu’à faire 
supporter par l'employeur la charge de la preuve et a retenu une solu- 
tion intermédiaire. 


Aucune des parties ne supporte seule la charge de la preuve. C’est au 
juge qu'il revient d'établir la preuve avec les éléments que lui fournis- 
sent les deux parties. Il peut, en outre, ordonner toutes les mesures 
d'instruction nécessaires. 


Le juge, à qui il appartient d'apprécier le caractère réel et sérieux des 
motifs invoqués par l'employeur, forme sa conviction au vu des élé- 
ments fournis par les parties après avoir ordonné, au besoin, toutes les 
mesures d'instruction qu'il estime utiles (L. 1235-1, L. 122-14-3). 

L'employeur doit alléguer devant le juge un motif en apparence réel et 
sérieux. Ce sera au juge d'établir la réalité du motif allégué, au besoin en 
ordonnant des mesures d'instruction, et de décider si un tel motif est suf- 
fisamment sérieux pour justifier un licenciement. Si, devant le juge, 
l'employeur n’allègue aucun motif de licenciement, des motifs vagues ou 
encore un motif différent de celui énoncé dans la lettre de licenciement, 
le juge considère que le licenciement est sans cause réelle ni sérieuse. 


Et « si un doute subsiste, il profite au salarié » (L. 1235-1, L. 122-14-3). 
C'est seulement au cas où le juge sera dans l'impossibilité, au terme 
d’une instruction contradictoire, de former avec certitude sa conviction 
sur l'existence d’une cause réelle et sérieuse justifiant le licenciement 
qu'il sera conduit à faire application du principe selon lequel le doute 
profite au salarié. Ces dispositions sont destinées à renforcer les exigen- 
ces du tribunal à l’encontre de l'employeur, qui dispose de toutes les 
informations nécessaires pour convaincre le juge du bien-fondé de la 
décision qu’il a prononcée. 
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7. Sanction 


Si le licenciement survient pour une cause qui n’est pas réelle et 
sérieuse, le juge peut proposer la réintégration du salarié dans l'entre- 
prise, avec maintien de ses avantages acquis. Si l’une ou l’autre des par- 
ties refuse, le juge octroie une indemnité au salarié. Cette indemnité, à 
la charge de l'employeur, ne peut être inférieure aux salaires des six der- 
niers mois. Elle est due sans préjudice, le cas échéant, de l'indemnité de 
licenciement (L. 1235-3, L. 122-14-4). 

Si on s’en tient à la lettre de cet article, ce n’est qu’en cas de refus de 
la réintégration que l'employeur sera condamné à verser des dommages- 
intérêts au salarié. En fait, le tribunal, très souvent, ne propose pas la 
réintégration car elle n’est pas demandée par le salarié. La condamna- 
tion aux dommages-intérêts s'impose dans ce cas (Soc. 27 juin 2000), à 
défaut de la compensation de la perte de salaire depuis le licenciement 
que seul le salarié qui a demandé sa réintégration peut obtenir (Soc. 
3 juill. 2003). Ainsi, la réparation en nature est ignorée au profit de la 
seule réparation indemnitaire. 

Le montant des dommages-intérêts est, dans le cas général, au moins 
égal à six mois de salaire, mais les dispositions légales ne sont applica- 
bles qu'aux salariés ayant au moins deux ans d’ancienneté, dans une 
entreprise occupant au moins 11 salariés. Pour les autres salariés, le 
juge fixe le montant des dommages-intérêts en fonction du « préjudice 
subi » (L. 1235-5, L. 122-14-5). Dans les faits, le montant des dommages- 
intérêts accordé par le CPH s'élève rarement de manière sensible au- 
delà du plancher de six mois. Les cours d'appel peuvent se montrer plus 
généreuses. 

Enfin, le juge ordonne le remboursement par l’employeur fautif (aux 
Assédic) de tout ou partie des indemnités de chômage versées au salarié 
licencié, du jour de son licenciement au jour du jugement prononcé, 
dans la limite de six mois d’indemnités de chômage par salarié intéressé 
(L. 1235-4, L. 122-14-4, Soc. 12 juill. 2006). Cette disposition n’est 
également applicable que si le licenciement concerne un salarié ayant 
au moins deux ans d'ancienneté dans une entreprise occupant au moins 
11 salariés. 

Toutefois, lorsque le licenciement est dû à une discrimination ou à 
une action en justice sur la base des dispositions relatives aux discrimi- 
nations ou à une atteinte à une liberté fondamentale, le juge prononce 
la nullité du licenciement. La poursuite du contrat de travail est de 
droit et le salarié est regardé comme n'ayant jamais cessé d’occuper son 
emploi. S'il refuse la poursuite du contrat de travail, il a droit à une 
indemnité qui ne peut être inférieure aux six derniers mois de salaire, 
outre l'indemnité de licenciement (L. 122-45-2). Ainsi, une salariée en 
état de grossesse, licenciée en méconnaissance des règles protectrices, 
doit bénéficier de la poursuite de son contrat (« réintégration ») si elle 
le demande (Soc. 30 avril 2003). 
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B. Procédure 


La procédure de licenciement pour fait personnel comporte plusieurs 
phases successives. 


1. Convocation 


L'employeur qui envisage de licencier un salarié le convoque, avant 
toute décision, à un entretien préalable. La convocation est effectuée par 
lettre recommandée ou par lettre remise en main propre contre 
décharge. Cette lettre indique l’objet de la convocation. L'entretien ne 
peut avoir lieu moins de cinq jours ouvrables après la présentation de la 
lettre recommandée ou la remise en main propre de la lettre de convo- 
cation (L. 1232-2, L. 122-14). « Le salarié doit disposer d'un délai de cinq 
jours pleins pour préparer sa défense. Le jour de remise ne compte pas dans le 
délai, non plus que le dimanche qui west pas un jour ouvrable » (Soc. 20 févr. 
2008). Ne sont pas non plus pris en compte les jours de repos hebdo- 
madaires dans l’entreprise autres que le dimanche et les jours fériés et 
habituellement chômés dans l’entreprise (Soc. 14 mai 1997). La lettre 
doit donc être envoyée suffisamment à l’avance pour permettre au sala- 
rié de préparer l'entretien et de rechercher l'assistance d’un membre du 
personnel ou, le cas échéant, d’un conseiller extérieur. 


L'employeur n’a pas à indiquer dans la lettre de convocation le motif 
du licenciement, mais doit mentionner que l’entretien aura pour objet 
le licenciement envisagé. 


La lettre recommandée, qui n’est pas nécessairement avec accusé de 
réception, doit préciser d’une part la date et l’heure de l'entretien : le 
délai de cinq jours ouvrables doit être respecté, sous peine d’irrégularité 
de la procédure, même si le salarié a trouvé le temps de se faire assister 
dans un délai plus court (Soc. 5 janv. 1999). Cet entretien a lieu en 
principe pendant le temps de travail du salarié. Cependant, il peut se 
dérouler en dehors des horaires de travail du salarié, sans que cela consti- 
tue une irrégularité de procédure. Dans ce cas, le salarié peut prétendre 
au paiement de ce temps comme temps de travail et, le cas échéant, à la 
réparation du préjudice subi (Soc. 24 sept. 2008, Soc. 7 avril 2004). 
D'autre part, la lettre doit indiquer le lieu de l'entretien : en principe il 
s'agit de celui où s'exécute le travail ou celui du siège de l’entreprise 
(Soc. 9 mai 2000), mais il peut être distinct, auquel cas le salarié a droit 
au remboursement de ses frais de déplacement (Soc. 28 janv. 2005). 

Lors de l'entretien, le salarié pourra se faire assister par une personne 
de son choix appartenant au personnel de l’entreprise (L. 1232-4). 
Lorsqu'il n’y a pas d’IRP dans l’entreprise, et non pas seulement dans 
l'établissement (Soc. 26 nov. 1996), c’est-à-dire en l'absence d'élus et 
de délégués syndicaux (Soc. 19 févr. 2002), le salarié peut se faire assis- 
ter par un conseiller du salarié (inscrit sur une liste dressée par le préfet 
du département). Mention doit être faite, dans la lettre de convocation, 
de la faculté pour le salarié de se faire assister ; en cas d’omission dans 
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la convocation de cette mention, la procédure est entachée d’irrégula- 
rité (Soc. 29 avril 2003, Soc. 8 déc. 2004). La lettre doit indiquer 
l'adresse des services où la liste des conseillers du salarié est tenue à la 
disposition des salariés (sections d’Inspection du travail et mairie ; 
D. 1232-5). L'adresse est une information impérative, son absence dans 
la lettre de convocation entraîne pour le salarié un préjudice que 
l'employeur doit réparer, même en cas de présence d’un conseiller lors 
de l'entretien (Soc. 21 janv. 2009). Il s’agit là d’une faculté ouverte au 
salarié qui peut, s’il le préfère, se faire assister d’une personne apparte- 
nant au personnel de l’entreprise (qui ne doit subir aucune perte de 
salaire) ou se présenter seul. Cette faculté de se faire assister ne s’appli- 
que pas au personnel travaillant chez un particulier alors que l'entretien 
doit bien avoir lieu (Soc. 4 juin 1998). 


2. Entretien préalable 


L'entretien préalable, institué dans l'intérêt du salarié (Soc. 15 mai 
1991), doit respecter le principe du contradictoire et celui des droits de 
la défense. 

Cet entretien revêt un caractère strictement individuel, ce qui exclut 
que le salarié soit entendu en présence de collègues contre lesquels 
serait également envisagé un licenciement, quand bien même les faits 
reprochés seraient identiques (Soc. 23 avril 2003). Le salarié peut se 
faire assister. 

Au cours de l'entretien préalable, l'employeur indique les motifs de 
la décision envisagée et recueille les explications du salarié (L. 1232-3). 
Le motif du licenciement devra être indiqué par l'employeur. Le salarié 
doit pouvoir s'expliquer à son sujet — l'entretien doit être mené dans 
une langue compréhensible pour l’une et l’autre des parties ; à défaut, 
il doit être fait appel à un interprète accepté par les deux parties (Soc. 
8 janv. 1997). 

Ces dispositions ont pour objet de donner au salarié la possibilité 
d'apprendre pourquoi l'employeur envisage son licenciement, de four- 
nir des explications sur les faits reprochés (droits de la défense) et à 
l'employeur la possibilité de s'informer davantage. 

L'employeur peut se faire représenter (Soc. 14 juin 1994), mais pas 
par une personne étrangère à l’entreprise (Soc. 26 mars 2002), à moins 
qu'il ne s'agisse d’une personne appartenant à la société mère du groupe 
dont fait partie l’entreprise (Soc. 19 janv. 2005). L'employeur peut éga- 
lement se faire assister, mais uniquement par une personne appartenant 
au personnel de l’entreprise (Soc. 2 avril 1996). L'assistance par plu- 
sieurs personnes ne doit pas transformer l'entretien en enquête, sous 
peine de le détourner de son objet (Soc. 17 sept. 2008). 


Une conversation téléphonique ne saurait remplacer valablement 
l'entretien (Soc. 14 nov. 1991). Si le salarié ne se présente pas à l'entre- 
tien, la procédure suivra normalement son cours, même si l'absence est 
due à une maladie (Soc. 26 mai 2004). 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


X. RUPTURE DU CONTRAT DE TRAVAIL À DURÉE INDÉTERMINÉE... 217 


3. Notification du licenciement 


D'une part, après l’entretien préalable, l'employeur peut reconsidérer 
son projet et renoncer à sa décision de licencier le salarié. D'autre part, 
lorsque l’employeur décide de licencier un salarié, il lui notifie sa déci- 
sion par lettre recommandée avec accusé de réception (L. 1232-6). Ceci 
nécessite un accusé de réception comportant la signature du salarié ou 
la remise en main propre contre décharge (Soc. 2 juill. 2003). La date 
de présentation de la lettre recommandée fixe le point de départ du 
délai-congé. 

Cette lettre comporte l'énoncé du ou des motifs invoqués par l'employeur 
(L. 1232-6, L. 122-14-2). Elle peut invoquer plusieurs motifs, dès lors 
qu'ils procèdent de faits distincts (Soc. 23 sept. 2003). 

Ce ou ces motifs, qui doivent être précis et mentionner les justifications 
nécessaires, lient l'employeur, qui ne pourra pas invoquer de motif diffé- 
rent devant le juge, mais ne pourra que développer ou étayer ceux-ci. 
L'absence ou l'insuffisance d’énonciation de motif précis dans la lettre de 
licenciement équivaut à une absence de motif et rend le licenciement sans 
cause réelle et sérieuse (depuis Soc. 29 nov. 1990, Rogie). Il en sera de 
même en cas de simple référence aux motifs contenus dans la lettre de 
convocation à l’entretien préalable (Cass. Ass. plén. 27 nov. 1998). 


Cette lettre ne peut être expédiée moins de deux jours ouvrables après 
la date prévue pour l'entretien préalable (L. 1232-6, L. 122-14-1). 
L'objet de ces dispositions est de laisser à l'employeur le temps de la 
réflexion et d'éviter ainsi des licenciements impulsifs décidés sous 
l'effet de l’irritation. 

L'employeur doit, le cas échéant, indiquer dans la lettre de notifica- 
tion du licenciement les droits dont le salarié bénéficie en matière de 
DIF, dont, notamment, la mention de la possibilité de demander, pen- 
dant le préavis, à bénéficier d’une action de bilan de compétences, de 
validation des acquis de l'expérience ou de formation. 


La lettre de licenciement doit être signée par l'employeur ou par une 
personne de l’entreprise ayant le pouvoir de le faire, sans qu’il soit 
nécessaire que la délégation du pouvoir de licencier soit donnée par 
écrit (Soc. 18 nov. 2003). Le défaut de signature constitue un défaut de 
procédure (Soc. 29 juin 1999). 

C'est à tort qu'un salarié se prétend victime d’une diffamation non 
publique en raison des termes d’une lettre de licenciement adressée par 
l'employeur, conformément à l'obligation légale qui lui est faite (Crim. 
12 oct. 2004). 


4. Sanctions 


Si la procédure n’a pas été observée par l'employeur, totalement ou 
partiellement, le salarié licencié ne peut obtenir sa réintégration par le 
juge des référés (jurisprudence constante). Il n’a d'autre ressource que 
de saisir le CPH et de demander réparation de l’inobservation. 
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Les dispositions qui sanctionnent l’irrégularité diffèrent selon l’ancien- 
neté du salarié et la taille de l’entreprise. Ainsi, aucune sanction spécifique 
n’est prévue dans le cas où la procédure n’a pas été observée à l'égard d’un 
salarié ayant moins de deux ans d'ancienneté ou occupé dans une entreprise 
de moins de 11 salariés. Il revient alors au juge de prévoir la réparation du 
préjudice éventuellement subi par le salarié lésé. Par ailleurs, les salariés qui 
ont au moins deux ans d’ancienneté dans une entreprise occupant habituel- 
lement plus de 10 salariés, bénéficient de dispositions particulières. Le juge 
impose à l'employeur d'accomplir la procédure prévue et accorde au salarié, 
à la charge de l'employeur, une indemnité qui ne peut être supérieure à un 
mois de salaire (L. 1235-2, L. 122-14-4). 

Cette sanction est applicable lorsque l'employeur ne respecte pas les 
dispositions relatives à l'assistance du salarié par un conseiller inscrit 
sur la liste des conseillers du salarié, quels que soient l'ancienneté du 
salarié et l'effectif de l'établissement (L. 1235-5, L. 122-14-5). 

Pour obtenir réparation du défaut de procédure, il faut aussi que le 
CPH juge que le licenciement était fondé, qu'il avait bien une cause 
réelle et sérieuse. Si le tribunal juge, au contraire, que le licenciement 
était injustifié, il appliquera une sanction plus lourde qui écarte la sanc- 
tion plus légère de l’inobservation de la procédure. S'il s’agit d’un salarié 
ayant moins de deux ans d’ancienneté ou appartenant à une entreprise de 
moins de 11 salariés, en cas de non-respect de la règle relative à l’assis- 
tance du salarié par un conseiller extérieur, outre l'indemnité d’un mois 
maximum pour non-respect de la procédure, celui-ci peut obtenir, le cas 
échéant, des dommages-intérêts, fixés par le juge, pour le préjudice subi 
pour licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc. 5 févr. 2003). 

Dans la pratique, les juges n’imposent pas toujours de refaire la procé- 
dure ou les formalités omises, ce qui peut ne présenter aucun intérêt pour 
un salarié qui a retrouvé un emploi. Ils condamnent l'employeur à verser 
des dommages-intérêts au salarié, dont le maximum correspond à un 
mois de salaire. Les dommages-intérêts seront inférieurs à ce maximum si 
le tribunal estime que le préjudice subi par le salarié a été peu important. 

Lorsque la durée des fonctions est inférieure à six mois et que le licencie- 
ment est sans motif réel et sérieux, l'indemnité allouée au salarié ne peut 
toutefois être supérieure aux salaires correspondant à la durée effective du 
travail (Soc. 18 déc. 2000). Pour une durée supérieure à six mois, l’indem- 
nité pour défaut de motif réel et sérieux est due (Soc. 13 nov. 1996). 


5. Statut du conseiller du salarié 


Dans les entreprises ou établissements d'au moins 11 salariés, 
l'employeur est tenu de laisser au salarié de son entreprise investi de la 
mission de conseiller du salarié et chargé d'assister un salarié lors de 
l'entretien préalable, le temps nécessaire à l'exercice de sa mission dans 
la limite de 15 heures par mois (L. 1232-7 et s., L. 122-14-14). 


Ces absences sont rémunérées par l'employeur et ne peuvent entraîner 
une diminution de la rémunération et des avantages qui s’y attachent. 
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L'État rembourse à l'employeur les rémunérations maintenues durant 
ces absences. Les conseillers qui ont effectué au moins quatre interven- 
tions au cours de l’année civile bénéficient d’une indemnité pour couvrir 
leurs menus frais, outre les frais de déplacement qui sont remboursés. En 
cas d'accident au cours de leur mission, ils sont couverts par la législa- 
tion sur les accidents du travail. 


L'employeur doit accorder au salarié inscrit sur la liste des conseillers 
des autorisations d’absence pour les besoins de sa formation dans la 
limite de deux semaines par période de trois ans suivant la publication 
de la liste. Les dispositions relatives au congé de formation économi- 
que, sociale et syndicale sont applicables à ces autorisations, sauf celles 
relatives aux possibilités de refus laissées à l'employeur. 


Le conseiller du salarié est tenu au secret professionnel dans les 
mêmes conditions que les membres du comité d'entreprise et les délé- 
gués syndicaux. La violation de cette obligation peut entraîner la radia- 
tion de l'intéressé de la liste des conseillers par le préfet. Il peut 
toutefois établir un rapport à l’issue de l’entretien dont le juge peut 
apprécier librement la valeur et la portée (Soc. 27 mars 2001). Lorsque 
ce rapport est produit en justice, la non-véracité des faits relatés engage 
la responsabilité pénale de son auteur (Crim. 26 mars 2002). 


L'exercice de la mission de conseiller du salarié ne saurait être invoqué 
comme cause de rupture de son contrat de travail par employeur. En 
outre, le licenciement d’un salarié inscrit sur la liste des conseillers du 
salarié est soumis à la procédure d'autorisation préalable de l'Inspection 
du travail prévue pour le licenciement des délégués syndicaux. En cas de 
licenciement sans autorisation administrative, la liste des conseillers du 
salarié étant révisée tous les trois ans, le conseiller peut soit demander sa 
réintégration avant le terme de la période triennale ou dans les douze 
mois qui suivent son éviction et ainsi bénéficier d’une indemnisation 
égale au montant des salaires dus jusqu’à sa réintégration effective, soit 
ne pas demander sa réintégration ou la demander de manière tardive et 
bénéficier d’une indemnisation égale aux salaires qu’il aurait dû percevoir 
jusqu'à la fin de la période triennale de révision ou pendant une période 
d'au moins douze mois (Soc. 19 juin 2007). 


L’atteinte à l'exercice des fonctions de conseiller du salarié est sanc- 
tionnée par une amende de 3 750 € et un emprisonnement d’un an ou 
l’une de ces deux peines seulement. 


C. Indemnités de rupture 


1. Préavis 


Point de départ et durée 


Pour éviter que le salarié ne se trouve brusquement privé de ressour- 
ces et pour lui laisser le temps de trouver un nouvel emploi, la loi 
impose à l'employeur de respecter un délai-congé ou préavis. Ce n’est 
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qu'à l'expiration de ce délai que la relation de travail cessera et que le 
contrat sera rompu. 

Le délai court à partir de la date de présentation de la lettre recomman- 
dée au salarié. La durée du préavis, en cas de licenciement, est prévue par 
la loi (L. 1234-1 et s., L. 122-6). Elle est fonction de l’ancienneté du sala- 
rié dans l’entreprise, évaluée au jour de la notification du licenciement. 

Pour une ancienneté inférieure à six mois, la loi se borne à renvoyer 
aux conventions collectives ou, à défaut, aux usages (ce délai minimum 
de six mois est jugé raisonnable, Soc. 29 mars 2006, admettant l'appli- 
cation directe de la Convention OIT n° 158). 

Pour une ancienneté comprise entre six mois et deux ans, le salarié a 
droit à un mois. Enfin pour une ancienneté d’au moins deux ans, il peut 
prétendre à deux mois. 

Toute clause contractuelle défavorable au salarié est nulle (L. 1234-2). 

Les conventions collectives contiennent en général des dispositions 
plus favorables pour les salariés en ce qu’elles prévoient des délais supé- 
rieurs au minimum légal ou (et) des conditions d'ancienneté moins 
rigoureuses. Le contrat de travail peut également fixer la durée du préa- 
vis, mais celle-ci ne doit pas, par son caractère excessif, faire échec au 
droit de résiliation unilatérale du contrat de travail à durée indétermi- 
née. Si tel était le cas, le CPH pourrait la réduire, de même que 
l'indemnité compensatrice correspondante comme une clause pénale 
(pour un préavis de douze mois, Soc. 12 juill. 1999). 

Le préavis est un délai préfixé qui ne supporte ni suspension ni inter- 
ruption. Si le salarié tombe malade ou fait grève pendant sa durée, le 
terme du contrat ne se trouve pas reporté, à l'exception toutefois des 
arrêts consécutifs à un accident du travail (Soc. 18 juill. 1996). La fer- 
meture de l’entreprise pour congé annuel n’a pas pour effet de suspen- 
dre le préavis (Soc. 21 nov. 2001). 


Situation des parties pendant le préavis 

Le contrat de travail est maintenu jusqu’à l'expiration du préavis. Les 
obligations réciproques de l'employeur et du salarié subsistent. C’est 
ainsi que le salarié doit continuer à bénéficier des augmentations géné- 
rales de salaires, des primes de fin d’année, etc. (Soc. 5 juill. 1995) des 
jours de repos RTT (même en cas de dispense, Soc. 8 avril 2009). Le 
salarié licencié peut prendre sur les heures de travail un certain temps 
pour chercher un emploi, en général deux heures par jour ou 50 heures 
par mois. Cette pratique n’est pas prévue par la loi, mais résulte d’un 
usage parisien consacré ensuite par nombre de conventions collectives. 

L'employeur peut souhaiter, pour des raisons d'opportunité, dispen- 
ser le salarié d'exécuter son travail. Dans ce cas, il doit lui verser une 
indemnité compensatrice qui a la nature d’un salaire et dont le montant 
doit être égal à la rémunération qu'il aurait touchée s’il avait continué 
à travailler jusqu’à l'expiration du préavis (L. 1234-5, L. 122-8), heures 
supplémentaires comprises (Soc. 20 avril 2005). Le droit à indemnité 
naît de la dispense de préavis par l'employeur seul et non pas lorsqu'elle 
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résulte d’un accord réciproque (Soc. 28 janv. 2005). Elle reste définiti- 
vement acquise au salarié quoi qu'il arrive, y compris en cas de faute 
grave ou de faute lourde du salarié au cours de ce préavis non exécuté 
(Soc. 9 mai 2000 et 22 mai 2002). En outre, le salarié dispensé d’exé- 
cuter le préavis peut entrer immédiatement au service d’un autre 
employeur (Soc. 11 oct. 1994), ce qui pose, en pratique, des problèmes 
au niveau des cotisations sociales, le salarié ayant deux employeurs à 
temps plein pour la même période. Le premier employeur peut 
d’ailleurs demander au salarié de rester à sa disposition pendant cette 
période (Soc. 13 févr. 1993). 

L'employeur peut aussi exiger que le salarié exécute son travail pen- 
dant la durée du préavis, mais certaines conventions collectives dis- 
pensent le salarié qui a trouvé un emploi d'exécuter son préavis. Si le 
salarié se dispensait lui-même de l'exécution du préavis, l'employeur 
pourrait demander des dommages-intérêts au CPH, en réparation du 
préjudice subi. Il peut également demander au juge la compensation 
avec les sommes qu’il doit au salarié au titre du solde de tout compte 
(dernier salaire, indemnités de congés payés, de licenciement, etc.), 
mais il ne peut opérer cette compensation de lui-même (Soc. 28 avril 


1994). 


Faute grave 


L'employeur n’est pas tenu de respecter le préavis en cas de faute 
grave du salarié (ni a fortiori en cas de faute lourde). Si un salarié a 
été licencié sans préavis par son employeur et si le CPH juge qu'il 
n'y a pas eu faute grave, l'employeur sera condamné à verser au sala- 
rié une indemnité compensatrice égale à ce que le salarié aurait tou- 
ché s’il avait effectué le préavis (même si le contrat était suspendu, 
par exemple pour maladie ayant entraîné le versement d’indemnités 
journalières par la Sécurité sociale, Soc. 9 oct. 2001). L'employeur 
peut, en outre, être condamné à verser des dommages-intérêts au 
salarié, si le tribunal estime que le licenciement est sans cause réelle 
ni sérieuse. 

C'est au juge seul qu’il appartient de contrôler s’il y a faute grave ou 
non. Des conventions collectives contiennent parfois des dispositions 
aux termes desquelles tel agissement d’un salarié entraînera son licen- 
ciement sans préavis. Si le salarié, ainsi licencié, saisit le juge, celui-ci 
sera libre de décider qu'un tel agissement ne saurait être assimilé à une 
faute grave. En effet, le salarié ne peut être privé, à l’avance, par une 
convention collective, d’un droit qu'il tient de la loi, que le juge est 
chargé d'appliquer. 


2. Indemnité de licenciement 


L'indemnité de licenciement est destinée à atténuer les inconvénients 
du licenciement. Son montant est toujours fonction de l’ancienneté du 
salarié. 
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Indemnité légale (minimum) 


En application de ANI du 11 janvier 2008 sur la réforme du marché 
du travail et reprenant des dispositions en matière de mensualisation 
(1978), la loi du 25 juin 2008 prévoit que le salarié, lié par CDI, qui est 
licencié alors qu'il compte « une année » d’ancienneté ininterrompue 
au service du même employeur a droit à une indemnité de licenciement 
(L. 1234-9, L. 122-9), sauf en cas de faute grave (ou de faute lourde). 

L'ancienneté nécessaire pour bénéficier du droit à l'indemnité de 
licenciement s’apprécie au moment de la notification (date d'envoi de 
la lettre de licenciement : Soc. 11 janv. 2007). En revanche, pour le calcul 
du montant de l'indemnité, l’ancienneté est appréciée à l'expiration du 
préavis, effectué ou non (Soc. 25 nov. 1997). 

Le taux de cette indemnité n'est désormais plus différent suivant le 
motif du licenciement (économique ou non). L'indemnité de licencie- 
ment ne peut être inférieure à un cinquième de mois de salaire par 
année d'ancienneté. À partir de 10 ans d'ancienneté, cette indemnité 
minimale s'élève à un cinquième de mois de salaire plus deux quinziè- 
mes de mois par année d’ancienneté au-delà de 10 ans (R. 1234-2, 
décret du 18 juill. 2008, R. 122-2). 

Les modalités de calcul de cette indemnité sont fonction de la rému- 
nération brute dont le salarié bénéficiait antérieurement à la rupture de 
son contrat de travail (L. 1234-9). Le salaire à prendre en considération 
pour le calcul de l’indemnité de licenciement est, selon la formule la 
plus avantageuse pour le salarié, soit le douzième de la rémunération 
des douze derniers mois précédant le licenciement ; soit le tiers des 
trois derniers mois. Dans ce cas, toute prime ou gratification de carac- 
tère annuel ou exceptionnel, versée au salarié pendant cette période, 
n'est prise en compte que dans la limite d’un montant calculé à due 
proportion. Seuls sont exclus les remboursements de frais. 

Les périodes de suspension du contrat de travail n’entrent pas en 
compte pour le calcul de l’ancienneté (L. 1234-11, L. 122-10), sauf dis- 
positions conventionnelles plus favorables. 

Lorsqu'un salarié a été occupé successivement à temps plein et à 
temps partiel dans l’entreprise, son indemnité de licenciement se calcule 
proportionnellement à chacune des périodes considérées (Soc. 16 févr. 
1994). Les années incomplètes doivent être retenues au prorata tempo- 
ris du nombre de mois travaillés. 


Indemnité conventionnelle 


À l'indemnité minimale légale et à son complément se substitue sou- 
vent une indemnité plus favorable prévue par la convention collective 
applicable à l’entreprise. L'indemnité conventionnelle peut être plus 
favorable parce qu’elle est subordonnée à des conditions d'ancienneté 
moins rigoureuses et (ou) parce qu'elle est d’un montant plus élevé. 
Sauf disposition conventionnelle contraire, l'indemnité de licenciement 
due au salarié est celle prévue pour la catégorie à laquelle il appartient 
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au moment de la rupture, en prenant en compte la totalité de son 
ancienneté (Soc. 17 juill. 1996). 

Une indemnité de licenciement plus favorable au salarié peut égale- 
ment être prévue par le contrat de travail ou un avenant à celui-ci. 
Mais, dans ce cas, l'indemnité a le caractère d’une clause pénale qui 
peut être réduite par le juge du contrat de travail si elle présente un 
caractère manifestement excessif (Soc. 17 mars 1998). Ce caractère 
excessif a aussi des conséquences pour les charges sociales et fiscales. 


Faute grave du salarié 


L'indemnité de licenciement n’est pas due en cas de faute grave du 
salarié (ni a fortiori en cas de faute lourde). Un employeur qui allègue 
la faute grave d’un salarié et le licencie sans préavis ni indemnité de 
licenciement s'expose à se voir condamné par le CPH à verser au salarié 
licencié une indemnité compensatrice de préavis et une indemnité de 
licenciement si le tribunal juge qu'il n’y a pas eu faute grave de la part 
du salarié. C’est à l'employeur qu’il incombe de prouver la faute grave. 

D’autres indemnités sont prévues pour certaines catégories de salariés 
(journalistes et VRP notamment). 


Imposition 

D'une part, l'indemnité compensatrice de préavis et l'indemnité 
compensatrice de congés payés sont assimilées à un salaire et sont 
imposables au même titre qu’un salaire. En outre, elles sont assujetties 
aux cotisations de Sécurité sociale et d'assurance chômage. 

D'autre part, l'indemnité de licenciement, légale ou conventionnelle, 
n’a pas le caractère d’un salaire (elle n’est, en principe, pas soumise à 
l'impôt sur le revenu et n’est pas assujettie aux cotisations de Sécurité 
sociale, ni à celles d’assurance chômage). Ne constituent pas une rému- 
nération imposable (art. 80 duodecies CGI) : 

— les indemnités de licenciement ou de départ volontaire versées dans 
le cadre d’un PSE. 

— la fraction des indemnités de licenciement versées en dehors d’un PSE 
qui n'excède pas, soit deux fois le montant de la rémunération annuelle 
brute perçue par le salarié au cours de l’année civile précédant la rup- 
ture de son contrat de travail, ou 50 % du montant de l'indemnité si 
ce seuil est supérieur, dans la limite de six fois le plafond mentionné de 
la Sécurité sociale ; soit le montant de l’indemnité de licenciement 
prévue par la convention collective de branche, par l'accord profession- 
nel ou interprofessionnel ou, à défaut, par la loi. 

Enfin, les dommages-intérêts alloués par l'employeur en cas de licen- 
ciement injustifié constituent de véritables indemnisations et ne sont 
pas assimilables à des salaires. Ils ne sont donc pas soumis à l’impôt sur 
le revenu, ni assujettis aux cotisations de Sécurité sociale et d’assurance 
chômage. 
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Autres modes de rupture du contrat 
de travail à durée indéterminée 
à l'initiative de l'employeur 


A. Mise à la retraite 


La mise à la retraite s’entend de la possibilité donnée à l'employeur de 
rompre le contrat de travail d’un salarié ayant atteint l’âge de 65 ans 
dès lors que le salarié peut bénéficier d’une pension de retraite à taux 
plein (Loi Fillon III du 21 août 2003 de réforme des retraites ; L. 1237-5 
ets., L. 122-14-13). Il s’agit d’un mode autonome de rupture du 
contrat de travail (Soc. 16 janv. 2008). 

La loi de financement de la Sécurité sociale (PLESS) pour 2009 du 
17 décembre 2008 repousse de 65 ans à 70 ans l’âge à partir duquel 
l'employeur peut contraindre le salarié à faire valoir ses droits à la 
retraite (art. 90, modifiant L. 1237-5, validé par le Conseil constitu- 
tionnel — DC 11 déc. 2008). Désormais, trois mois avant la date à 
laquelle le salarié atteint l’âge de 65 ans (L. 351-8-1° CSs), l'employeur 
interroge par écrit le salarié sur son intention de quitter volontairement 
l’entreprise pour bénéficier d’une pension de vieillesse. En cas de 
réponse négative du salarié, dans le délai d’un mois, ou à défaut d’avoir 
respecté cette obligation, l'employeur ne peut procéder à la mise à la 
retraite du salarié pendant l’année qui suit la date à laquelle le salarié 
atteint l’âge de 65 ans. La même procédure est applicable les quatre 
années suivantes. La mise à la retraite d'office ne pourra intervenir au 
cours de l’année 2009 que si elle a été notifiée avant le ler janvier 2009 
ou si le salarié, interrogé dans les formes prévues par l'employeur, n’a 
pas, dans le délai d’un mois, manifesté son intention de poursuivre son 
activité (décret du 30 déc. 2008, D. 1237-2-1 et D. 1237-3). 

Un âge inférieur peut être fixé (L. 351-1 al. 1) dès lors que le salarié 
peut bénéficier d’une pension de vieillesse à taux plein au sens du Code 
de la Sécurité sociale : 

1°) Dans le cadre d’une convention ou d’un accord collectif étendu 
conclu avant le 1% janvier 2008 fixant des contreparties en termes 
d'emploi ou de formation professionnelle ; 

29) Pour les bénéficiaires d’une préretraite ayant pris effet avant le 1% jan- 
vier 2010 et mise en œuvre dans le cadre d’un accord professionnel ; 

3°) Dans le cadre d’une convention de préretraite progressive conclue 
antérieurement au 1° janvier 2005 ; 

4°) Dans le cadre du bénéfice de tout autre avantage de préretraite 
défini antérieurement à la date de publication de la loi n° 2003-775 du 
21 août 2003 portant réforme des retraites et ayant pris effet avant le 
1% janvier 2010. 

Des dispositions conventionnelles peuvent prévoir une procédure de 
mise à la retraite, par exemple la convocation à un entretien préalable, 
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mais, en l’absence de telles dispositions, celle-ci n’est pas, légalement 
imposée. L'employeur qui décide une mise à la retraite doit respecter le 
préavis légal de licenciement (Soc. 15 mai 2007) ou un préavis conven- 
tionnel plus favorable (L. 1237-6). L'employeur doit également verser 
au salarié une indemnité de départ en retraite égale à l'indemnité de 
licenciement (L. 1237-7), ou, selon la convention collective ou le contrat 
de travail, une indemnité spécifique de mise à la retraite plus élevée 
(cette indemnité n’est pas imposable dans certaines limites, art. 80 
duodecies CGT). 

Une mise à la retraite au cours des périodes de suspension du contrat 
de travail consécutives à un accident du travail ou à une maladie profes- 
sionnelle est nulle (Soc. 7 mars 2007). Des clauses conventionnelles 
prévoient une rupture de plein droit du contrat de travail d’un salarié 
en raison de son âge ou du fait de son droit au bénéfice d’une pension 
de vieillesse. Ces « clauses couperet » sont nulles et de nul effet 
(L. 1237-4, L. 122-14-12, al. 2). Ce principe n'a été édicté que dans un 
souci de protection du salarié et, dès lors, l'employeur est irrecevable à 
s'en prévaloir (Ass. plén. 6 nov. 1998). Il s’agit d’une nullité d’ordre 
public absolu (Soc. 1% févr. 1995). 

Si les conditions de mise à la retraite ne sont pas réunies, la rupture 
du contrat de travail par l’employeur constitue un licenciement 
(L. 1237-7). Il doit reposer sur une cause réelle et sérieuse, la limite 
d'âge prévue par la convention collective ne pouvant en elle-même 
constituer une telle cause (Soc. 29 mars 1992). Le licenciement d’un 
salarié ne remplissant pas les conditions de mise à la retraite peut désor- 
mais être qualifié de discriminatoire au regard de l’âge et donc être 
déclaré nul par le CPH (Soc. 21 déc. 2006). 

Pour le juge communautaire, le licenciement à l’âge de la retraite peut ne 
pas être discriminatoire au regard d'objectifs légitimes relevant de la poli- 
tique sociale de l’État (CJCE 5 mars 2009, National Council on Ageing). 


B. Force majeure 


Le contrat de travail peut être rompu pour cause de force majeure. 
Selon la jurisprudence, très restrictive, le fait constitutif de force 
majeure doit être imprévisible, involontaire et insurmontable (c’est-à- 
dire entraîner une impossibilité absolue d’exécution du contrat). Il rend 
définitivement impossible la poursuite du contrat de travail. 

La cessation de l’entreprise pour cas de force majeure libère l'employeur 
de l'obligation de respecter le préavis et de verser l'indemnité de licen- 
ciement (L. 1234-12). Cependant, lorsque la rupture du CDI résulte 
d’un sinistre relevant d’un cas de force majeure, le salarié a droit à une 
indemnité compensatrice d’un montant égal au montant du préavis et 
de l'indemnité légale de licenciement, à la charge de l'employeur 
(L. 1234-13). 

Un événement, tel qu’un incendie, une inondation ou un séisme, s’il 
détruit complètement les installations et équipements de l’entreprise, 
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peut constituer un cas de force majeure. En revanche, la destruction 
partielle d’un hôtel par un cyclone n’a pas ce caractère (Soc. 12 févr. 
2003). De même, certaines décisions de l'administration, par exemple 
le retrait à un salarié étranger de son titre de séjour, ce qui n’est pas 
totalement imprévisible, ne constitue pas un cas de force majeure. La 
seule solution, dans ce cas, est le licenciement (Soc. 14 oct. 1997). La 
détérioration de la situation économique ou des difficultés financières 
ne constituent pas non plus un cas de force majeure, car il s’agit là d’un 
risque prévisible que tout employeur est censé avoir envisagé (Soc. 
20 févr. 1996). Il en va de même pour le redressement judiciaire de 
l’entreprise. 

Du côté du salarié, son incarcération ne constitue pas un cas de force 
majeure (Soc. 15 oct. 1996), mais suspend le contrat de travail s’il 
s'agit d’une détention provisoire (Soc. 26 févr. 2003). Un décès, dans 
cette même logique, n’a pas le caractère de la force majeure. Ainsi, la 
mort de l'acteur principal d’une série télévisée ne fait pas obstacle à la 
poursuite de la production de celle-ci avec un autre acteur (Soc. 12 févr. 
2003). 

La force majeure est de plus en plus rarement admise comme cas de 
rupture du contrat de travail. 
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CHAPITRE XI 


Licenciement 
pour motif économique 





Le droit de l'emploi, en matière de licenciements économiques, prévoit 
des dispositions concernant : 
e la définition d’une cause réelle et sérieuse ; 
e des procédures ; 
e des mesures sociales d'accompagnement ; 
e des sanctions des licenciements irréguliers ou injustifiés ; 
e des règles particulières pour certains aléas économiques. 


Cause réelle et sérieuse 


« Tout licenciement pour motif économique est motivé (...) Il est 
justifié par une cause réelle et sérieuse » (L. 1233-2). 


A. Définition 


Constitue un licenciement pour motif économique le licenciement 
effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents à 
la personne du salarié résultant d’une suppression ou transformation 
d'emploi ou d’une modification, refusée par le salarié, d’un élément 
essentiel du contrat de travail, à l'initiative de l’employeur et consécu- 
tive notamment à des difficultés économiques ou à des mutations tech- 
nologiques (L. 1233-3, L. 321-1, al. 1). 

Dans le licenciement pour motif économique, l'employeur ne repro- 
che rien au salarié. Il se trouve seulement que, pour des raisons d'ordre 
économique, il en vient à juger nécessaire la réduction de l'effectif de 
l’entreprise ou une modification des emplois. 


1. Critères 


Plusieurs critères sont posés : 

— d’une part, une qualification : l'absence de caractère inhérent à la 
personne du salarié (cf. licenciement pour motif personnel) ; le licen- 
ciement a alors un motif économique. 
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— d'autre part, une cause justificative : difficultés économiques, muta- 
tions technologiques ou un autre motif (notamment réorganisation 
de l’entreprise, cessation d'activité) ; et une justification par un élé- 
ment matériel : une suppression d'emploi (entraînant ou pas un 
licenciement) ou une transformation d'emploi ou une modification 
du contrat de travail. 

Un licenciement pour motif économique peut donc résulter d’une 
suppression demploi, entraînant une diminution des effectifs. Mais il 
peut aussi résulter de la transformation d’un emploi provoquée par des 
mutations technologiques ou de la modification refusée d’un élément 
du contrat de travail, entraînée par une réorganisation. Dans ces deux 
cas, le licenciement économique ne s'accompagne pas nécessairement 
d’une réduction des effectifs. Dans le second cas, il n’est pas nécessaire- 
ment provoqué par un changement de la nature de l'emploi — il peut 
porter sur un changement de rémunération ou d’horaires ou également 
être consécutif à un transfert, sans modification, de production à 
l'étranger (Soc. 5 avril 1995, Thomson Tubes — Vidéocolor). 

La résiliation du contrat de travail au cours de la période d'essai pour 
un motif non inhérent à la personne du salarié (motif économique) est 
abusive (Soc. 20 nov. 2007). 


2. Difficultés économiques 


Ces difficultés doivent être « réelles et sérieuses » et justifier le licen- 
ciement. Les difficultés économiques s’apprécient à la date du licencie- 
ment (Soc. 2 avril 1998). Le licenciement pour motif économique d’un 
salarié n’est pas justifié dès lors que l’évolution déficitaire des résultats 
était conforme aux prévisions et qu'une évolution positive du chiffre 
d’affaires était observée (Soc. 26 mars 2003). Ainsi, « ni la réalisation 
d'un chiffre d'affaires moindre de 1992 à 1993, ni la baisse des bénéfices réa- 
lisés pendant la même période ne suffisent à caractériser la réalité des difficultés 
économiques alléguées » (Soc. 10 juill. 1999). 


3. Réorganisation 


« Les licenciements ont une cause économique réelle et sérieuse lorsqu'il est éta- 
bli que la réorganisation de l'entreprise, qui entraîne des suppressions d'emplois, 
est nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise ou du secteur 
d'activité du groupe auquel elle appartient » (Cass. Ass. plén. 8 déc. 2000, 
SAT). 

La recherche de l’« amélioration de la compétitivité » ne justifie pas 
en soi un licenciement (Soc. 6 mars 2007). L'employeur doit démontrer 
l’existence d’une menace pour la compétitivité de l’entreprise — menace 
non établie (Soc. 21 févr. 2007), menace établie au regard de nouveaux 
concurrents mieux positionnés, la réorganisation intervenue était 
nécessaire à « la sauvegarde de la compétitivité » (Soc. 23 mai 2007, voir 
déjà Soc. 11 janv. 2006, Pages Jaunes, une entreprise saine peut se res- 
tructurer afin de prévenir des difficultés économiques prévisibles). Et il 
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doit établir un lien de causalité entre cette réorganisation et la menace 
pesant sur la compétitivité de l’entreprise (Soc. 20 juin 2007). 


L'économie de charges sociales ne constitue pas, en principe, un motif 
économique (Soc. 16 mars 1994 et 26 nov. 1996), non plus que de sim- 
ples difficultés économiques (Soc. 29 avril 1998), ou le fait qu’un poste 
fasse double emploi, s’il n’est pas démontré que sa suppression est 
indispensable à la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise (Soc. 
18 nov. 1998). Ainsi, un changement de politique commerciale consis- 
tant à remplacer les représentants multicartes par des représentants 
exclusifs, dans un souci de rentabilité, ne constitue un motif économi- 
que que s’il est démontré que cette mesure avait pour but de sauvegar- 
der la compétitivité de l’entreprise (Soc. 23 nov. 1999). Un transfert de 
production en raison d’incitations fiscales attractives ne constitue pas 
une cause de licenciement économique (Soc. 18 sept. 2007). « S'il est 
évident que le transfert d'activité dans des pays à protection salariale et sociale 
inférieure aux normes françaises est susceptible d'entraîner une diminution des 
coûts de production, ainsi qu'une augmentation des marges, cette circonstance ne 
saurait à elle seule constituer un motif économique de licenciement suffisant » 
(CPH Libourne, 8 sept. 2008, SAS Arena TDP). 


En cas de réorganisation de l’entreprise nécessaire à la sauvegarde de sa 
compétitivité, dès lors « que cette condition était remplie dans les trois hypo- 
thèses de réorganisation envisagées initialement par l'employeur », il n'appartient 
pas au juge « de contrôler le choix effectué par l'employeur entre les solutions pos- 
sibles » (Cass. ass. plén. 8 déc. 2000, SAT ; il ne peut pas arbitrer entre 
différentes possibilités de réorganisation, Soc. 20 juin 2007). 


La réorganisation de l’entreprise constitue un motif économique de 
licenciement si elle est effectuée pour en sauvegarder la compétitivité 
ou celle du secteur d'activité du groupe auquel elle appartient. Répond 
à ce critère la réorganisation mise en œuvre pour prévenir des diffi- 
cultés économiques à venir liées à des évolutions technologiques et 
leurs conséquences sur l'emploi (Soc. 11 janv. 2006, Pages jaunes). Le 
communiqué de la Cour de cassation, concernant cet arrêt, parle d’un 
« impératif de gestion prévisionnelle » et se demande « si (...) la nouvelle 
obligation de négocier sur la gestion prévisionnelle de l'emploi et des compétences 
(...), ne devrait pas conduire à une approche plus rigoureuse des mesures de 
licenciement économique qui interviendraient par la suite, notamment lorsque la 
gestion prévisionnelle aura été défaillante >». 

Ainsi, répond à ce critère la réorganisation la mise en œuvre pour pré- 
venir des difficultés économiques à venir, au regard d’une « importante 
dégradation du résultat d'exploitation (...) une diminution des commandes 
pour l'exercice suivant... » (Soc. 17 déc. 2008, SARL Charpentes Renfort 
traitement) sans être subordonnée à l'existence de difficultés économi- 
ques à la date du licenciement. 

Pour une association œuvrant dans un secteur non concurrentiel, la 
mesure de licenciement doit être nécessaire pour « assurer sa péren- 
nité » au regard de son équilibre financier (Soc. 2 avril 2008). 
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Un licenciement n’a pas de cause économique quand « la fermeture de 
l'usine n'avait pas mis fin aux activités du groupe, qui avait transféré les fabri- 
cations sur d'autres lieux de production » et quand « cette réorganisation avait 
été décidée pour mettre fin aux nuisances causées à l’environnement et non pour 
sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité du groupe qui n'était pas 
menacée » (Soc. 13 févr. 2008). 


4. Cadre d'appréciation du motif 


Le cadre d'appréciation du motif économique (difficultés, réorganisa- 
tion, etc.) est l’entreprise (pas l'établissement) et, le cas échéant, le sec- 
teur d'activité du groupe auquel appartient l’entreprise. Ainsi, dans 
une entreprise à établissements multiples, les difficultés sont appréciées 
au niveau de l’entreprise, pas d’un établissement (Soc. 17 juin 1992). 
Dans le cadre d’un groupe, « les difficultés s'apprécient au niveau du secteur 
d'activité du groupe auquel appartient l’entreprise qui licencie » (Soc. 5 avril 
1995), sans qu'il y ait lieu de « rechercher si les résultats de la société étaient 
bénéficiaires » (Soc. 28 nov. 2007). L'employeur doit fournir au juge les 
éléments lui permettant de connaître l’organisation du groupe et de 
déterminer l'étendue de ses « secteurs d'activité », à défaut le licencie- 
ment est sans cause réelle et sérieuse (Soc. 4 mars 2009, Sté PMB). 


5. Cessation d'activité 


« La cessation d'activité de l’entreprise, quand elle n’est pas due à une 
faute de l'employeur ou à sa légèreté blâmable, constitue un motif éco- 
nomique de licenciement » (Soc. 16 janv. 2001). En revanche, la ferme- 
ture temporaire, voire prolongée, de l’entreprise pour travaux de 
réfection, ne constitue pas une cessation d'activité de l’entreprise et ne 
peut donc donner lieu à licenciement économique (Soc. 15 oct. 2002). 


6. Rupture du contrat en dehors du licenciement 


Les dispositions sur les licenciements économiques sont applicables à 
toute rupture du contrat de travail résultant de l’une des causes énoncées 
précédemment (difficultés, réorganisation, etc. ; L. 1233-1, L. 321-1 al. 2). 
Ceci a notamment pour effet d’assimiler à un licenciement économique 
le départ volontaire ou la démission négociée, ayant un motif économi- 
que, qui se traduit par des transformations ou des suppressions 
d'emplois (Soc. 22 févr. 1995 ; exemple : accord du 25 avril 2008 sur le 
plan de départ volontaire de la Sté Merck Santé). Un plan de départ 
volontaire n’a pas à prévoir « des mesures de reclassement interne » 
(CA Versailles, 1° avril 2009, Renault). 

La jurisprudence admet également la licéité de la résiliation amiable 
du contrat de travail pour motif économique (Soc. 2 déc. 2003, Soc. 
24 mai 2006). Cependant, lorsque les conditions de mise à la retraite 
sont remplies, la rupture du contrat dans un contexte de difficultés éco- 
nomiques ne constitue pas un licenciement (Soc. 18 mars 2008). 
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7. Cas particuliers 


Le licenciement d’un salarié employé de maison, même s’il repose sur 
un motif étranger à sa personne, ne relève pas des dispositions concer- 
nant le licenciement économique (Soc. 18 févr. 1998). 

Le licenciement pour fin de chantier relève, sauf dérogation conven- 
tionnelle, du régime du licenciement pour motif personnel (L. 1236-8, 
L. 321-12). Ces contrats se rencontrent non seulement dans le bâtiment 
et les travaux publics, mais aussi dans la réparation navale, le tournage 
des films de cinéma ou les sociétés d'ingénierie, notamment. 

La rupture à l'initiative de l'employeur d’un « contrat de mission à 
l'exportation » (L. 1223-5, L. 321-12-1) constitue un licenciement 
pour motif personnel (L. 1236-7); un accord collectif de branche 
étendu ou un accord d'entreprise doit déterminer les catégories de sala- 
riés concernés, la nature et la durée des missions, les contreparties, les 
garanties en termes de formation et de reclassement. 

Si un licenciement pour motif économique peut être individuel, il 
s’agit le plus souvent d’un licenciement collectif. Ce dernier doit avoir 
une cause commune pour tous les salariés concernés, sans qu'il soit 
nécessaire que ces salariés soient licenciés au même moment. 


B. Obligations d’adaptation et de reclassement 


Ces obligations, d’origine jurisprudentielle (Soc. 25 févr. 1992, Expo- 
vit), pèsent sur l'employeur quels que soient l'effectif de l’entreprise, le 
nombre de salariés concernés par le projet de licenciement et l’existence 
ou non d’un plan de sauvegarde de l'emploi. Le droit au reclassement 
découle directement du « droit de chacun d'obtenir un emploi » (DC 
13 janv. 2005). 

Un licenciement pour motif économique, quel qu’il soit (individuel, 
moins de 10 salariés, au moins 10 salariés), ne peut intervenir que lors- 
que tous les efforts de formation et d'adaptation ont été réalisés et que 
le reclassement du salarié ne peut être réalisé dans le cadre de l'entre- 
prise ou, le cas échéant, dans les entreprises du groupe auquel l'entre- 
prise appartient : 

sur un emploi de la même catégorie que celui qu’il occupe ou sur un 

per équivalent. 

— ou, à défaut, et sous réserve de l'accord exprès de l’intéressé (ce qui 
implique une notification par écrit suivie d’une acceptation explicite 
du salarié), sur un emploi d’une catégorie inférieure. 

Les offres de reclassement proposées au salarié doivent être écrites et 
précises (L. 1233-4 ; Soc. 6 mars 2007). 

Les possibilités de reclassement ne doivent pas être recherchées unique- 
ment parmi les postes identiques : la recherche de reclassement doit porter 
sur des emplois disponibles de même catégorie ou, à défaut, de catégorie 
inférieure (le reclassement étant par ailleurs effectué de façon loyale par 
l'employeur), fut-ce par voie de modification des contrats de travail, en 
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assurant au besoin une période probatoire ou l'adaptation des salariés à une 
évolution de leur emploi, le cas échéant par une formation complémentaire 
(Soc. 6 juill. 1999). L'obligation de reclassement se conjugue avec l’obliga- 
tion d'adaptation : l'employeur doit proposer à une salariée un emploi dis- 
ponible moyennant une formation permettant son adaptation (Soc. 28 mai 
2008). Il existe une limite cependant, relative à la nature de la formation 
qui peut être exigée : il ne peut être, en effet, imposé à l'employeur d’assu- 
rer aux salariés la formation initiale qui leur fait défaut (Soc. 3 avril 2001). 

Les efforts de reclassement devront être appréciés en fonction des 
moyens dont dispose l’entreprise ou, le cas échéant, l'unité économique 
et sociale ou le groupe — « parmi les entreprises dont les activités, l'organisa- 
tion et le lieu d'exploitation leur permettent d'effectuer une permutation du person- 
nel (...) même si certaines de ces entreprises sont situées à létr anger, sauf pour 
l'employeur à démontrer que la législation applicable localement aux salarié 
étrangers ne permet pas le reclassement » (Soc. 4 déc. 2007). L'employeur ne 
peut limiter ses recherches de reclassement en fonction des réponses des 
salariés à un questionnaire, renseigné par avance et à sa demande (Soc. 
4 mars 2009, Sté PMB). 


Le manquement de l'employeur à l'obligation de reclassement, préalable- 
ment à la notification du licenciement, aura pour effet de priver le licencie- 
ment de cause réelle et sérieuse. Dès l'instant qu’existent des possibilités de 
reclassement et que l'employeur ne les a pas mises en œuvre, les licencie- 
ments sont dépourvus de cause économique (Soc. 12 déc. 1995). 


Le salarié menacé de licenciement pour motif économique est en 
droit de refuser les mesures de reclassement qui lui sont proposées par 
l'employeur (Soc. 29 janv. 2003). 

De manière préventive, l'employeur a l'obligation de veiller à 
l’employabilité de chacun de ses salariés : « Le terme employabilité se rap- 
porte aux compétences et aux qualifications transférables qui renforcent la capa- 
cité d'un individu à tirer parti des possibilités d'éducation et de formation qui 
se présentent pour trouver un travail décent et le garder, progresser dans l'entre- 
prise ou en changeant d'emploi, ainsi que s'adapter aux évolutions de la techno- 
logie et des conditions du marché du travail » (Recommandation n° 195 de 
l'OIT de 2004). Il a ainsi été jugé que : « La cour d'appel a constaté que les 
salariées, présentes dans l'entreprise depuis respectivement 24 et 12 ans, 
n'avaient bénéficié que d'un stage de formation continue de trois jours en 1999 ; 
qu'elle a pu en déduire qu'au regard de l'obligation pour l'employeur d'assurer 
l'adaptation des salariées à leur poste de travail et de veiller au maintien de leur 
capacité à occuper un emploi, ces constatations établissaient un manquement de 
l'employeur dans l'exécution du contrat de travail entraînant un préjudice dis- 
tinct de celui résultant de sa rupture » (Soc. 23 oct. 2007). 


Le droit impose à l'employeur une obligation de veiller au maintien 
de la capacité des salariés d'occuper non pas « leurs emplois », mais 
« un emploi », au regard notamment de l’évolution des emplois, des 
technologies et des organisations (L. 6321-1, L. 930-1). L'employeur 
est débiteur de cette obligation à l’égard de chaque salarié, indépen- 
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damment de tout licenciement économique. Et le non-respect de cette 
obligation ouvre droit notamment à des dommages-intérêts. 


C. Critères de l’ordre des licenciements 


Les conventions collectives contiennent fréquemment des disposi- 
tions prévoyant qu'en cas de licenciement collectif, il sera tenu compte, 
pour fixer l’ordre des licenciements, des charges de famille, de l’ancien- 
neté de service dans l'établissement et des qualités professionnelles. 

Lorsque l’employeur procède à un licenciement collectif pour motif 
économique et en l’absence de convention ou accord collectif de travail 
applicable, il définit les critères retenus pour fixer l’ordre des licencie- 
ments, après consultation du CE ou, à défaut, des DP. Ces critères pren- 
nent notamment en compte (L. 1233-5, L. 321-1): 

e les charges de famille, en particulier celles des parents isolés ; 

e l'ancienneté de service dans l'établissement ou l’entreprise ; 

e la situation des salariés qui présentent des caractéristiques sociales 
rendant leur réinsertion professionnelle particulièrement difficile, 
notamment celle des personnes handicapées et des salariés âgés ; 

e les qualités professionnelles appréciées par catégorie. 

Lorsque l'employeur procède à un licenciement individuel pour motif 
économique, il prend en compte, dans le choix du salarié concerné, les 
critères précités (L 1233-7). 

Les critères retenus par la convention et l'accord collectif de travail 
ou, à défaut, par la décision de l'employeur, ne peuvent établir une 
priorité de licenciement à raison des seuls avantages à caractère viager 
dont bénéficie un salarié (L. 1233-6). 


Procédures 


Les procédures de licenciements économiques sont différentes suivant 
de nombreux paramètres (effectif et structuration de l’entreprise, taille 
du licenciement, présence et nature de la représentation du personnel, 
recours à une expertise comptable, etc.). 

Trois grandes catégories de licenciement sont à distinguer selon 
qu'est envisagé : 

e un licenciement individuel ; 

e un licenciement collectif concernant moins de 10 salariés dans une 
même période de 30 jours ; 

e un licenciement collectif concernant au moins dix salariés dans une 
même période de 30 jours. 

Le point de départ de la période de 30 jours est la date de la première 
réunion des représentants du personnel ou, quand cette consultation n’a 
pas lieu, la date du premier entretien préalable. 
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A. Licenciement individuel 


1. Entretien préalable 


Les règles de procédure qui s'imposent à l'employeur sont les mêmes 
que celles du licenciement pour fait personnel (voir chapitre 10). 
L'employeur doit convoquer le salarié à l'entretien par lettre recom- 
mandée ou par lettre remise en main propre contre décharge. La lettre 
doit indiquer l’objet de la convocation (c’est-à-dire le projet de licencie- 
ment), préciser la date, l'heure et le lieu de l’entretien et rappeler au 
salarié qu'il peut se faire assister, lors de l’audition, par une personne de 
son choix appartenant au personnel de l’entreprise. 

Lorsqu'il n’y a pas d'institution représentative dans l’entreprise, le 
salarié peut se faire assister par une personne de son choix, inscrite sur 
une liste dressée par le préfet. Mention doit être faite de cette faculté 
dans la lettre de convocation. 

Au cours de l'entretien qui ne peut avoir lieu moins de cinq jours 
ouvrables après la présentation de la lettre au salarié, l'employeur est 
tenu d'indiquer le ou les motifs du licenciement envisagé et de 
recueillir les explications du salarié. Il lui propose aussi le bénéfice de 
mesures d'évaluation des compétences professionnelles et d’accompa- 
gnement en vue du reclassement, qui diffèrent selon que l’entreprise a 
au moins 1 000 salariés ou un effectif moindre. 


2. Notification du licenciement à l'intéressé 


L'employeur, s’il persiste dans son projet, notifie le licenciement au 
salarié par lettre recommandée avec accusé de réception (L. 1233-15 
et s., L. 122-14-1). Un délai de sept jours ouvrables doit s'écouler 
entre l'entretien et la notification du licenciement (délai de 15 jours 
ouvrables pour le licenciement individuel d’un membre du personnel 
d'encadrement). 

La lettre recommandée avec demande d’accusé de réception doit men- 
tionner le délai de réponse de huit jours à compter de la réception de la 
lettre dont le salarié dispose encore pour accepter ou refuser les mesures 
d'évaluation des compétences professionnelles et de reclassement 
(CRP). Si le salarié refuse la proposition, explicitement ou en laissant 
expirer le délai de huit jours sans donner de réponse, la lettre vaut noti- 
fication du licenciement et la date de sa présentation est le point de 
départ du délai-congé. 


3. Lettre de licenciement 


La lettre de licenciement doit mentionner deux éléments : d’une part, 
la raison économique (difficultés économiques, mutations technologi- 
ques, réorganisation pour sauvegarder la compétitivité, cessation 
d'activité, etc.), qui fonde sa décision, en indiquant les justifications ; 
et, d'autre part, l'incidence de cette raison économique sur l'emploi ou 
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le contrat de travail du salarié concerné. À défaut, le licenciement est 
sans cause réelle et sérieuse (Soc. 29 oct. 2008). Par exception, il se 
déduit de la cessation de toutes les activités de l’entreprise (Soc. 28 nov. 
2006) ou de la mise en liquidation judiciaire de l’entreprise (Soc. 
28 juin 2006) la suppression de tous les emplois. 

De plus, elle doit mentionner que le salarié bénéficie d’une priorité 
de réembauche et indiquer les conditions dans lesquelles cette priorité 
peut être mise en œuvre. Le salarié bénéficie d’une priorité de réembau- 
che durant un délai d’un an à compter de la date de la rupture de son 
contrat, s’il manifeste son désir d’user de cette priorité tout au long de 
l’année en question (L. 1233-45). Dans ce cas, l'employeur doit l’infor- 
mer de tout emploi disponible et compatible avec sa qualification, y 
compris à durée déterminée (Soc. 26 janv. 1994). Le salarié ayant 
acquis une nouvelle qualification bénéficie également de la priorité de 
réembauche au titre de celle-ci, s’il en informe l'employeur (L. 1233-45). 
Aucune période d'essai ne peut être imposée au salarié réembauché 
(Soc. 9 oct. 1996). L'employeur informe les représentants du personnel 
des postes devenus disponibles et en affiche la liste. 

Par ailleurs, la lettre doit faire mention des droits dont le salarié 
bénéficie pour sa reconversion et peut bénéficier en matière de DIF. 

Enfin, l'employeur est tenu, à la demande écrite du salarié, de lui 
indiquer les critères retenus pour fixer l’ordre des licenciements et pro- 
céder à son licenciement. 


4. Information de l'administration 


L'employeur doit informer par écrit la DDTEFP du licenciement 
prononcé (L. 1233-19), dans les huit jours suivant l'envoi de la lettre de 
licenciement. Cette information est destinée à permettre à l’adminis- 
tration un suivi statistique et, le cas échéant, l'application des disposi- 
tions relatives aux licenciements répétés de moins de 10 salariés. 

L'employeur doit préciser à cette occasion son nom et son adresse, la 
nature de l’activité et l'effectif de l’entreprise ou de l'établissement, les 
nom, prénoms, nationalité, date de naissance, sexe, adresse, emploi et 
qualification du salarié licencié, enfin la date de la notification du licen- 
ciement au salarié concerné (D. 1233-3, R. 321-1). 


B. Licenciement de moins de 10 salariés 
dans une même période de 30 jours 


Il s’agit des « petits » licenciements. 


1. Consultation des représentants du personnel 


L'employeur est tenu de réunir préalablement et de consulter le comité 
d'entreprise ou d'établissement ou, s’il ny a pas de comité, les DP 
(L. 1233-8, L. 321-2). Comme pour les autres réunions du CE, l’ordre 
du jour doit être élaboré en commun avec le secrétaire, mais, s'agissant 
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d’une consultation obligatoire, elle est inscrite de plein droit à l’ordre 
du jour. 

L'employeur doit joindre à la convocation « tous les renseignements 
utiles sur le projet de licenciement collectif » (L. 1233-10), notam- 
ment un document écrit indiquant : 

e la ou les raisons économiques, financières ou techniques du projet 
de licenciement ; 

e le nombre de licenciements envisagé ; 

e le nombre de salariés, permanents ou non, employés dans l’établis- 
sement ; 

e les catégories professionnelles concernées ; 

e les critères proposés pour l’ordre des licenciements ; 

e le calendrier prévisionnel des licenciements ; 

e les mesures de nature économique envisagées. 

Lors de cette consultation, qui se tient trois jours au moins après la 
convocation, l'employeur recueille lavis des représentants du personnel, y 
compris sur la mise en place de mesures d'accompagnement en vue du 
reclassement et sur l’ordre des licenciements (il ne prend pas part au vote). 

Les irrégularités affectant la procédure d’information/consultation 
des représentants du personnel n’entraînent pas sa nullité, mais per- 
mettent d'obtenir sa suspension, si elle n’est pas terminée, ou, à défaut, 
la réparation du préjudice subi (Soc. 7 avril 2004). 

S'il n’y a pas de représentants du personnel, la procédure est la même 
que celle décrite ci-dessus pour les licenciements individuels, à l’excep- 
tion du délai de réflexion avant notification des licenciements. 


2. Entretien préalable 


Cet entretien a lieu, pour chaque salarié visé, selon les mêmes règles 
que celles applicables à un licenciement individuel (L. 1233-11 et s.). 
L'employeur doit proposer à chaque salarié concerné des mesures 
d'accompagnement en vue du reclassement. 


3. Notification du licenciement 


Les dispositions légales relatives à la notification aux intéressés sont sem- 
blables à celles qui concernent les licenciements individuels (L. 1233-15). 


4. Information de l'autorité administrative 


L'information de la DDTEFP doit se faire dans le même délai et com- 
porter les mêmes indications qu’en cas de licenciement individuel 
(L. 1233-19 et L. 1233-20). 


C. Licenciement de 10 salariés ou plus 
dans une même période de 30 jours 


Il s’agit des « grands » licenciements. 
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1. Règles procédurales particulières 


Existence d'un accord collectif 


Un accord collectif, dit accord de méthode, conclu au niveau du 
groupe, de la branche ou de l’entreprise, peut fixer des modalités déroga- 
toires d’information et de consultation du CE pour les cas de licenciement 
d'au moins 10 salariés sur une même période de 30 jours (L. 1233-21 ets. : 
réunion et information, formulation de propositions alternatives), orga- 
niser la mise en œuvre d'actions de mobilité professionnelle et enfin 
déterminer les conditions de conclusion d’un accord concernant le plan 
de sauvegarde de l'emploi (PSE) (L. 1233-22, L. 320-3). 

L'accord ne peut pas déroger à certaines dispositions légales, notam- 
ment à l'obligation de formation, d'adaptation et de reclassement, aux 
règles générales d’information/consultation du CE et, en ce qui concerne 
la communication des renseignements obligatoires en cas de licencie- 
ment économique (L. 1233-23). 

Toute action en contestation de la validité de l’accord doit être for- 
mée dans les trois mois suivant son dépôt, porté à douze mois pour un 
accord qui détermine ou anticipe le contenu du PSE (L. 1233-24). 


Modification du contrat de travail 


Lorsqu’au moins 10 salariés ont refusé la modification d’un élément 
essentiel de leur contrat de travail proposée par leur employeur pour 
l’un des motifs économiques et que leur licenciement est envisagé, 
celui-ci est soumis aux dispositions applicables en cas de licenciement 
collectif pour motif économique (L. 1233-25, L. 321-1-3). 

La loi, dans ce cas également, assimile à des licenciements économiques 
le refus, par plusieurs salariés, d’une modification de leur contrat de travail. 


Licenciements successifs 


Lorsqu'une entreprise ou un établissement assujetti à la législation 
sur les CE a procédé pendant trois mois consécutifs à des licenciements 
économiques de plus de 10 salariés au total, sans atteindre 10 salariés 
dans une même période de 30 jours, tout nouveau licenciement écono- 
mique envisagé au cours des trois mois suivants est soumis aux disposi- 
tions de la présente section (L. 1233-26). 

De même, lorsqu'elle a procédé au cours d’une année civile à des 
licenciements pour motif économique de plus de 18 salariés au total, 
sans avoir été tenue de présenter de PSE, tout nouveau licenciement 
économique envisagé au cours des trois premiers mois de l’année civile 
suivante est soumis aux dispositions qui suivent, notamment à l’obliga- 
tion d'élaborer un PSE (L. 1233-27). 

L'objet de ces dispositions est de prévenir la fraude à la loi qui consis- 
terait à procéder à des licenciements répétés de moins de 10 salariés, 
pour échapper au contrôle de l'administration, et d'éviter que l'employeur 
puisse s’exonérer de la réalisation d’un PSE. 
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2. Entreprise d'au moins 50 salariés 


Une consultation plus approfondie des représentants du personnel est 
prévue, ainsi qu'une intervention plus active de l’administration, 
notamment au sujet du PSE. 


Consultation des représentants du personnel 


L'employeur qui envisage de procéder à un licenciement collectif 
concernant au moins 10 salariés dans une même période de 30 jours, 
doit réunir et consulter le CE ou, à défaut, les DP (L. 1233-28 et s., 
L. 321-2, al. 2 et 3). Cette question est inscrite de plein droit à l’ordre 
du jour par l'employeur ou le secrétaire du CE. 

L'employeur doit joindre à la convocation un document écrit énon- 
çant sur le licenciement envisagé les mêmes renseignements que ceux 
prévus en cas de « petits » licenciements collectifs (L. 1233-31). 

L'employeur adresse aux représentants du personnel les mesures ou le 
PSE qu'il envisage de mettre en œuvre pour éviter les licenciements ou 
en limiter le nombre et pour faciliter le reclassement du personnel dont 
le licenciement ne pourrait être évité (L. 1233-32, L 321-4, al. 3). 

L'employeur doit simultanément faire connaître aux représentants du 
personnel les mesures de nature économique qu'il envisage de prendre 
afin d'améliorer la situation de l’entreprise. 

Enfin il doit mettre à l'étude les suggestions formulées par le CE rela- 
tives aux mesures sociales proposées et leur donner une réponse motivée 
(L. 1233-33, L. 321-4, al. 6). 

Le CE, à défaut les DP, doit tenir deux réunions (L. 1233-30, L. 321-3, 
al. 4), qui doivent être séparées par un délai ne pouvant dépasser : 

e 14 jours, lorsque le nombre des licenciements est inférieur à 100 ; 
e 21 jours, lorsqu'il est au moins égal à 100 et inférieur à 250 ; 
e 28 jours, lorsqu'il est au moins égal à 250. 

Les délais légaux peuvent être allongés par des dispositions conven- 
tionnelles. 

Si le CE décide de recourir à l'assistance d’un expert-comptable, il 
tient une deuxième réunion qui a le même contenu que la première réu- 
nion habituelle et une troisième réunion qui remplace la deuxième 
(L. 1233-34 et L. 1233-35, L. 321-7-1, al. 3). La première réunion est 
celle où est prise la décision de recourir à l’expert-comptable. La 
deuxième réunion a lieu au plus tôt le vingtième et au plus tard le 
vingt-deuxième jour après la première. La troisième réunion doit avoir 
lieu dans un délai maximum qui court à compter de la seconde réunion 
et qui est fonction du nombre de licenciements : 

e 14 jours, si le nombre de licenciements est inférieur à 100 ; 

e 21 jours, si le nombre de licenciements est au moins égal à 100 et 
inférieur à 250 ; 

e 28 jours, si le nombre de licenciements est au moins égal à 250. 

L’expert-comptable participe normalement à la deuxième réunion, au 
cours de laquelle son rapport est examiné. Il a pour rôle d'analyser, pour 
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le CE, les raisons et la pertinence du projet de licenciement, d’en appré- 
cier les conséquences financières et peut donner son avis sur le plan de 
restructuration. Il peut se faire assister par un expert technique spécia- 
liste des questions à l’origine du licenciement. 

Si les licenciements envisagés concernent plusieurs établissements, le 
comité central d'entreprise (CCE) et le comité de l'établissement ou les 
comités des établissements concernés tiennent deux réunions (chacune 
des réunions du ou des comités d'établissements doit être tenue après 
chacune des réunions du CCE). Si plusieurs établissements sont concer- 
nés, c’est le volume global des licenciements au niveau de l’entreprise 
qui détermine le délai entre les réunions. 


Le CCE et le ou les comités d'établissement intéressés doivent être 
consultés dès lors que les mesures envisagées excèdent le pouvoir du ou 
des chefs d'établissement concernés ou visent plusieurs établissements 
simultanément (L. 1233-36, L. 321-2, al. 5). Cette double consulta- 
tion est donc imposée lorsque le chef d'établissement ne détient pas de 
pouvoir de décision en matière de recrutement et de licenciement, la 
gestion du personnel étant assurée par le siège de l’entreprise, et aussi 
lorsque les licenciements envisagés intéressent plusieurs établissements 
ou entraînent des mutations d’un établissement à un autre. La DDTEFP 
du siège de chaque établissement est informée. 


La notification à la DDTEFP est faite, au plus tôt le lendemain de la date 
de la première réunion de chaque comité d'établissement concerné. Elle 
marque le point de départ du délai d'attente (30, 45 ou 60 jours, selon le 
nombre de licenciements) que doit observer l'employeur avant de notifier 
les licenciements et du délai imparti à l'administration pour faire ses 
observations (21, 28 ou 35 jours, selon le nombre de licenciements). 


Au cours de sa première réunion, le CCE peut décider de recourir à 
l'assistance d’un expert-comptable. La seconde réunion du CCE se tient 
dans ce cas au plus tôt le vingtième et au plus tard le vingt-deuxième 
jour après cette première réunion. Chaque comité d'établissement concerné 
se réunit, une première fois, après cette seconde réunion du CCE. 

Le projet de licenciement est notifié par chaque chef d'établissement 
concerné à la DDTEFP après cette première réunion du comité d'éta- 
blissement (cette notification marque le point de départ du délai 
d'attente imposé à l'employeur et du délai imparti à l'administration 
pour présenter ses observations). La troisième réunion du CCE a lieu 
dans un délai (14, 21 ou 28 jours) qui est fonction du nombre de licen- 
ciements. La deuxième réunion de chaque comité d'établissement concerné 
se tient le lendemain de cette réunion. 

Si le CCE n’a pas recours à un expert-comptable, les comités d'éta- 
blissement concernés peuvent user de cette faculté (Soc. 25 janv. 1995). 


Les procédures de licenciement pour motif économique (L. 1233-30 
al. 2, L. 321-3 et s.) peuvent se dérouler concomitamment à la mise en 
œuvre des procédures concernant des projets de restructuration et de 
compressions d'effectifs (L. 1233-30 et L. 2323-15, L. 432-1 et L. 321-3, 
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al. 2) qui donnent compétence au CE dans l’ordre économique et social 
de l’entreprise en général. Dès lors que l'employeur prend une décision 
de gestion qui est susceptible d'entraîner des licenciements économi- 
ques, il doit mettre en œuvre les deux procédures. 

Le terme de la procédure est constitué par la notification des licencie- 
ments (Soc. 11 janv. 2007). 


Intervention de l'administration 


Après l'avoir informée, l'employeur est tenu de notifier à la DDTEFP 
le projet de licenciement. Cette notification est le point de départ du 
délai que doit respecter l'employeur avant de notifier son licenciement 
à chaque intéressé. 

La notification à l'administration est faite, par lettre recommandée, au 
plus tôt le lendemain de la date prévue pour la première réunion des repré- 
sentants du personnel, accompagnée de tout renseignement concernant la 
convocation, l’ordre du jour et la tenue de cette réunion (L. 1233-46, 
L. 321-7, al. 1 et 2). En outre, elle doit préciser (D. 1233-4, R. 321-4) : 

e le nom et l'adresse de l’employeur ; 

e la nature de l’activité et l'effectif de l’entreprise ou de l'établissement ; 

e le nombre des licenciements envisagés ; 

e l’ensemble des informations fournies aux représentants du personnel, 
les procès-verbaux des réunions des représentants du personnel qui 
devront comporter les avis, suggestions et propositions de ceux-ci ; 

e le cas échéant, les modifications qu'il y a lieu d'apporter aux infor- 
mations déjà transmises. 

À l'issue de la deuxième réunion (de la troisième en cas d’intervention 
d’un expert-comptable) des représentants du personnel, l'employeur est 
tenu d'indiquer à la DDTEFP d'une part les nom, prénoms, nationa- 
lité, date de naissance, sexe, adresse, emploi et qualification des salariés 
dont le licenciement est envisagé (cette liste nominative n’est pas four- 
nie aux représentants du personnel) ; d'autre part les modifications qui 
ont pu être apportées au calendrier prévisionnel des licenciements, aux 
mesures d'accompagnement et au calendrier de leur mise en œuvre. 

La DDTEFP s'assure que les représentants du personnel ont été réu- 
nis, informés et consultés, conformément aux dispositions légales et 
conventionnelles en vigueur, que les règles relatives à l’élaboration des 
mesures sociales d'accompagnement ont été respectées et que les mesu- 
res prévues seront effectivement mises en œuvre (L. 1233-53, L. 321-7, 
al. 4). La DDTEFP doit s'assurer que l'employeur recherche des possi- 
bilités de reclassement interne. Il dispose à cette fin d’un délai, à comp- 
ter de la notification, qui est de : 

e 21 jours, lorsque le nombre de licenciements envisagés est inférieur 
à 100 ; 

e 28 jours, lorsque le nombre de licenciements envisagés est au moins 
égal à 100 et inférieur à 250 ; 

e 35 jours, lorsque le nombre de licenciements envisagés est au moins 
égal à 250. 
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Si le délai entre les deux réunions des représentants du personnel, 
prévu par la loi, est allongé par des dispositions conventionnelles, la 
DDTEFP dispose alors d’un délai égal à ce délai conventionnel aug- 
menté de sept jours (L. 1233-54, L. 321-7, al. 5 et 6). 

Si la DDTEFP relève une irrégularité de procédure (L. 1233-56), elle 
adresse à l'employeur un avis écrit précisant la nature de l’irrégularité 
constatée (la copie de ces observations est adressée aux membres du CE 
ou aux DP). Cet avis est transmis par lettre recommandée (ou remis 
contre récépissé daté et signé par l'employeur, D. 1233-13, R. 321-5). 
Cet avis ne constitue pas une décision susceptible de faire l’objet d’un 
recours pour excès de pouvoir, car il n’a pas pour effet d'empêcher les 
licenciements (CE 26 mars 1997). L'employeur est seulement tenu de 
répondre aux observations de la DDTEFP et d'adresser copie de sa 
réponse aux représentants du personnel. La réponse motivée de 
l'employeur doit parvenir à l'administration avant la fin du délai prévu 
pour l'envoi des lettres de licenciement. Ces lettres ne peuvent pas être 
adressées aux salariés, une fois ce délai passé, tant que l'employeur n’a pas 
fait parvenir sa réponse motivée à l'administration (L. 1233-56 al. 2, 
L. 321-7, al. 8). 

La DDTEFP peut également proposer des modifications ou des com- 
pléments au PSE ou formuler un constat de carence, selon les mêmes 
formes (L. 1233-57). 

Lorsque le CE a décidé de se faire assister par un expert-comptable, la 
notification que l'employeur doit envoyer à la DDTEFP, au plus tôt le 
lendemain de la date de la première réunion, doit le mentionner. 
L'employeur doit aussi informer la DDTEFP de la date retenue pour la 
deuxième réunion du CE. Il lui transmet également, à l’issue de chaque 
réunion du CE, le procès-verbal de cette réunion et les modifications 
éventuellement apportées au projet de licenciement et aux mesures 
d'accompagnement et, à l’issue de la troisième réunion, la liste nomina- 
tive des salariés concernés. Le délai dont dispose la DDTEFP pour opé- 
rer les vérifications ne commence à courir qu'à compter du lendemain 
de la deuxième réunion du CE. 


Procédure à l'égard des salariés 


L'entretien individuel n’est pas obligatoire, sauf dans les entreprises 
où il n’y a ni CE, ni DP (L. 1233-38, L. 122-14, al. 3). 

L'employeur doit observer un délai d'attente entre la notification à 
l'administration et la notification des licenciements aux intéressés. Ce 
délai est au minimum de: 

e 30 jours lorsque le nombre de licenciements envisagés est au moins 
égal à 10 et inférieur à 100 ; 

e 45 jours lorsque le nombre de licenciements envisagés est au moins 
égal à 100 et inférieur à 250 ; 

e 60 jours lorsque le nombre de licenciements envisagés est au moins 
égal à 250. 
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Lorsqu'un accord collectif portant sur les conditions de licenciement 
et notamment sur les mesures destinées à en atténuer les inconvénients 
a été conclu à l’occasion du projet de licenciement ou lorsque l'entre- 
prise applique les dispositions préexistantes d’une convention ou d’un 
accord collectif ayant le même objet, l'employeur peut demander à la 
DDTEFP une réduction du délai (légal ou conventionnel) d’attente 
avant l’envoi des lettres de licenciement, au plus tôt lors de la notifica- 
tion de son projet (R. 1233-8, L. 1233-41, L. 321-6, al. 2). 

Si la DDTEFP a fait des observations à l'employeur, celui-ci ne peut noti- 
fier les licenciements aux intéressés qu'après avoir répondu à l’administra- 
tion, si bien que les délais d'attente précités peuvent être alors dépassés. 

Lorsque le CE a décidé de se faire assister par un expert-comptable, le 
délai d'attente que doit observer l'employeur avant de notifier les licen- 
ciements ne court qu’à compter du quatorzième jour suivant la notifi- 
cation adressée à la DDTEFP (L. 1233-40, L. 321-7-1, al. 5). 

La lettre de licenciement a le même contenu qu'en cas de licenciement 
individuel, notamment les motifs économiques ou de changement techno- 
logique invoqués par l'employeur. Il n’existe pas de délai maximum pour 
prononcer les licenciements, à partir du moment où le PSE est définitif et 
dès lors que la situation économique n’évolue pas (Soc. 7 oct. 1998). 


3. Entreprises occupant moins de 50 salariés 


Lorsque le licenciement, visant au moins 10 salariés, a lieu dans une 
entreprise occupant moins de 50 salariés, les règles à suivre sont les 
mêmes que lorsque l’entreprise occupe au moins 50 salariés, sous 
réserve des trois points suivants. 

Ainsi, ce sont les DP, s’ils existent, qui exercent les attributions pré- 
cédemment dévolues au CE. Ils tiennent deux réunions, séparées par un 
délai ne pouvant excéder 14 jours (L. 1233-29, L. 321-3, al. 4). 

L'employeur n’est pas tenu d'élaborer un PSE, mais doit proposer une 
CRP à chaque salarié licencié (L. 1233-65, L. 321-4, al. 4). 

Enfin, le délai d’attente entre la notification à l'administration et la 
notification du licenciement est de 30 jours et la DDTEFP dispose de 
21 jours, à compter de la notification, pour procéder aux vérifications 
prévues et s'assurer notamment que l’employeur a bien proposé une 
CRP à chaque salarié concerné. 


D. Licenciements dans une entreprise en difficulté 


L'entreprise en difficulté relève de la procédure de sauvegarde, redres- 
sement ou liquidation judiciaire (régime réformé en dernier lieu par 
l’ordonnance du 18 déc. 2008 et le décret du 12 févr. 2009). 

Pour tenter de régler en amont les difficultés des entreprises, une pro- 
cédure préventive de sauvegarde ouverte sur demande de l'employeur 
débiteur est prévue (Com. 26 juin 2007 ; T. com. Paris, 2 août 2006, 
Eurotunnel). 
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Si l’entreprise doit cesser ses paiements, une procédure de redresse- 
ment judiciaire est engagée (on ne parle plus de « faillite ») à l’initia- 
tive du débiteur ou des créanciers, du procureur de la République ou du 
tribunal de commerce ou de grande instance. Le CE qui a déjà pu met- 
tre en œuvre son droit d'alerte économique, peut communiquer au pré- 
sident du tribunal tout fait révélant la cessation des paiements. 
Toutefois, lorsqu'il apparaît, dès l’ouverture de la procédure, qu'aucune 
perspective sérieuse de redressement n'existe, l’entreprise est mise 
directement en liquidation judiciaire. 

Le tribunal compétent, lorsque le débiteur est commerçant ou arti- 
san, est le tribunal de commerce ; dans tous les autres cas, c’est le TGI. 
Le tribunal ne peut statuer sur l'ouverture de la procédure qu'après 
avoir entendu ou dûment appelé en chambre du conseil, le chef d’entre- 
prise, les représentants du CE ou, à défaut, les DP qui sont associés au 
déroulement de la procédure. Est également entendu le conciliateur en 
présence duquel l'accord avait été conclu, en cas d’inexécution d’un 
plan amiable. 

Le jugement d'ouverture, déclarant une entreprise en état de redres- 
sement judiciaire, désigne le juge-commissaire, l'administrateur (ex- 
« syndic ») et le représentant des créanciers ; le jugement invite le CE 
ou, à défaut, les DP à désigner un représentant des salariés qui doit lui- 
même être salarié de l’entreprise (Soc. 30 nov. 2004) et bénéficie d’une 
protection contre le licenciement. 


Le juge-commissaire va suivre et coordonner l’ensemble des opéra- 
tions ; il veille au déroulement rapide de la procédure et à la protection 
des intérêts en présence. L'administrateur va s'occuper de la gestion de 
l’entreprise. Pendant une période d'observation (de six mois à 20 mois), 
il dresse le bilan économique et social de l’entreprise et, si la liquida- 
tion judiciaire peut être évitée, le projet de plan de redressement. Il 
informe le CE de l’élaboration du plan de redressement. 

Le représentant des créanciers est choisi par le tribunal sur la liste des 
mandataires-liquidateurs. Il peut être assisté d’un à cinq contrôleurs et 
rassemble les pièces produites par les créanciers. Pour les créances résul- 
tant du contrat de travail (couvertes par l’AGS), le représentant des 
créanciers soumet ses relevés, pour vérification, au représentant des 
salariés qui a été choisi par le comité d'entreprise ou, à défaut, par les 
délégués du personnel ou les salariés. 

La fin de la procédure est marquée par la liquidation judiciaire, si 
aucune solution n’est apparue, ou par l'adoption par le tribunal d’un 
plan de redressement de l’entreprise, dans le cas contraire. 

Les licenciements pour motif économique peuvent intervenir pen- 
dant la période d’observation, dans le mois qui suit le jugement arrê- 
tant le plan de redressement, ou dans les 15 jours suivant le jugement 
de liquidation. 

Pendant la période d'observation, l’administrateur ne peut procéder à 
des licenciements que s’il a été autorisé par le juge-commissaire et s'ils 
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présentent un caractère urgent, inévitable et indispensable. Il doit donc 
déterminer un nombre de salariés avec des indications sur les catégories 
concernées (Soc. 5 oct. 2004). L'administrateur doit informer et consul- 
ter le CE, à défaut les DP et informer la DDTEFP. 

Si le plan de redressement, préparé par l'administrateur, prévoit des 
licenciements, il ne sera validé par le tribunal que si ces licenciements 
ont fait l’objet de l'information et de la consultation du CE ou, à défaut 
des DP, et de l'information de la DDTEFP. Le jugement qui arrête le 
plan de redressement, qu’il s'agisse d’un plan de continuation ou d’un 
plan de cession, fixe le nombre des licenciements qui doivent intervenir 
dans le délai d’un mois après le jugement. Dans ce délai, les licencie- 
ments interviennent sur simple notification de l'administrateur aux 
salariés concernés (art. L. 621-64, al. 2, du Code de commerce) c'est- 
à-dire sans ordonnance du juge-commissaire. 

Les procédures prévues pour les licenciements économiques sont « allé- 
gées » en cas de licenciement collectif dans une entreprise en difficulté. 
Dans ce cas, les représentants du personnel doivent être réunis et consultés 
(L. 1233-58), mais le CE, en cas de licenciement d’au moins 10 salariés 
dans une entreprise en occupant au moins 50, n’est consulté qu’une seule 
fois. De plus, les dispositions relatives aux mesures de reclassement et 
d'accompagnement ainsi qu’à la priorité de réembauchage sont maintenues 
(Soc. 10 mai 1999 et 2 mars 2003), mais l’entreprise ne peut s’en voir 
notifier la carence. Par ailleurs, la lettre de licenciement émanant du man- 
dataire liquidateur est suffisamment motivée, dès lors qu’elle vise le 
jugement de liquidation (Soc. 2 mars 2004) ou l'ordonnance du juge- 
commissaire qui autorise les licenciements (Soc. 5 mai 1998) ; les 
délais pour l'envoi des lettres de licenciement ne sont pas applicables 
(L. 1233-59). Enfin, la DDTEFP doit être informée (L. 1233-60). 


Mesures d'accompagnement 


Par mesures d'accompagnement, il faut entendre toute mesure ten- 
dant à éviter les licenciements pour motif économique, à en limiter le 
nombre ou à en atténuer les effets, notamment en facilitant le reclasse- 
ment des salariés dont le licenciement n’a pas pu être évité. 


A. Prévention des licenciements 


Pour la prévention des licenciements économiques, un certain nom- 
bre de mesures sont prévues. Il s’agit notamment des exigences légales 
en matière de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences 
(GPEC) et de prévention des conséquences des mutations économiques 
(L. 2242-15, L. 320-2-I et II), au niveau de l’entreprise, afin en parti- 
culier de favoriser l’'employabilité des salariés de l’entreprise et de la 
branche (voir chapitre 18). 
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Selon ANI du 14 novembre 2008, « la démarche de GPEC dans 
l’entreprise » s'appuie sur un diagnostic (global, « état des lieux des 
métiers et des compétences disponibles ou nécessaires », et « individuel 
des compétences des salariés »), est mise en œuvre en s'appuyant sur 
différents moyens (« modes d'organisation du travail » notamment), 
porte une attention particulière à des « publics prioritaires » (salariés 
dans des métiers « en décroissance », jeunes et seniors, etc.), donne 
place au dialogue social ; « l’objectif est que chaque salarié puisse béné- 
ficier d’une visibilité sur les évolutions des emplois, des métiers et des 
qualifications ainsi que sur les parcours professionnels possibles ». 

Le respect de l’obligation de négocier sur la GPEC et de consulter le 
CE sur l’évolution et les prévisions demploi peut être regardé comme 
une condition préalable à la mise en œuvre d’un PSE (CA Paris, 7 mars 
2007 ; contra CA Chambéry 18 oct. 2007). En effet, le PSE doit prévoir 
des mesures qui relèvent de la GPEC (L. 1233-62). Selon ANI sur la 
GPEC, « la GPEC... ne doit pas être un outil favorisant les licencie- 
ments collectifs. (...) Ainsi conçue, elle n’est donc pas une étape préa- 
lable aux procédures de licenciements collectifs et aux PSE (...) Pour 
autant, une GPEC (...) doit permettre de consolider l'emploi et, le cas 
échéant, de mieux armer les salariés confrontés à des restructurations » 
(art. 7). 


B. Plan de sauvegarde de l’emploi (PSE) 


Dans les entreprises employant au moins 50 salariés, lorsque le nom- 
bre de licenciements est au moins égal à 10 dans une même période de 
30 jours, l'employeur établit et met en œuvre un PSE pour éviter les 
licenciements ou en limiter le nombre. Ce plan intègre un plan de 
reclassement visant à faciliter le reclassement du personnel dont le 
licenciement ne pourrait être évité, notamment des salariés âgés ou qui 
présentent des caractéristiques sociales ou de qualification rendant leur 
réinsertion professionnelle particulièrement difficile (L. 1233-61, 
L. 321-4-1). S'il ne le fait pas, le licenciement est nul et de nul effet 
(Soc. 25 juin 2003). 

« L'obligation d'établir un PSE pesant sur l'employeur, c'est au niveau 
de l’entreprise qu'il dirige que doivent être vérifiées les conditions d'effectif 
et de nombre des licenciements imposant l'établissement et la mise en œuvre 
d'un tel plan » (Soc. 28 janv. 2009, FDSEA). L'obligation d'établir 
un PSE ne s’apprécie pas dans le cadre de l’ UES, qui, n’ayant pas la 
personnalité morale, ne peut être l'employeur des salariés (Soc. 
16 janv. 2008). 

En application du principe de territorialité de la loi française, « seuls 
les salariés rattachés à l'activité de l'employeur en France bénéficient des lois 
françaises en droit du travail, en sorte que l'effectif à prendre en compte pour 
déterminer si un PSE devait être mis en place est constitué par les seuls salariés 


relevant des établissements de la société situés en France » (Soc. 23 sept. 2008, 
Sté Banca Del Lavoro SPA). 
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Le PSE (L. 1233-62) prévoit des mesures telles que : 

— des actions en vue du reclassement interne des salariés sur des 
emplois relevant de la même catégorie d'emplois ou équivalents à 
ceux qu'ils occupent ou, sous réserve de l'accord exprès des salariés 
concernés, sur des emplois de catégorie inférieure. 

— des créations d'activités nouvelles par l’entreprise. 

— des actions favorisant le reclassement externe à l’entreprise (Soc. 6 juin 
2007, l'employeur doit informer les salariés sur les risques que peu- 
vent présenter ces emplois), notamment par le soutien à la réactivation 
du bassin d'emploi ; des dispositions conventionnelles imposent par- 
fois à l'employeur une recherche externe dans le cadre de la branche 
(Soc. 28 mai 2008, Moulinex, accord métallurgie, la méconnaissance 
de cette obligation prive le licenciement de cause réelle et sérieuse). 

— des actions de soutien à la création d'activités nouvelles ou à la 
reprise d'activités existantes par les salariés. 

— des actions de formation, de validation des acquis de l’expérience ou 
de reconversion, de nature à faciliter le reclassement interne ou 
externe des salariés dans des emplois équivalents. 

— des mesures de réduction ou d'aménagement du temps de travail, 
ainsi que des mesures de réduction du volume des heures supplé- 
mentaires effectuées de manière régulière lorsque ce volume montre 
que l’organisation du travail de l’entreprise est établie sur la base 
d’une durée collective manifestement supérieure à 35 heures hebdo- 
madaires ou 1 607 heures par an et que sa réduction pourrait préser- 
ver tout ou partie des emplois dont la suppression est envisagée. 


« Le délai de réflexion fixé par un plan de sauvegarde de l'emploi pour que le 
salarié se prononce sur les propositions de reclassement qui lui sont faites (...) 
constitue une garantie de fond dont le non-respect par l'employeur emporte mécon- 
naissance de son obligation de reclassement et prive le licenciement de cause réelle 
et sérieuse. » (Soc. 16 mai 2007) 


La validité du PSE est appréciée au regard des mesures, qui doivent 
être pertinentes, précises et concrètes (Soc. 17 mai 1995, Sté Everite), 
en rapport avec la situation des salariés concernés et au regard des 
moyens dont dispose l’entreprise, ou, le cas échéant, PUES ou le groupe 
(Soc. 8 nov. 2006, Soc. 28 nov. 2006, Soc. 5 déc. 2006 ; L. 1235-10). 
« La vérification de la pertinence du plan social est indépendante de l'apprécia- 
tion portée sur la cause économique du licenciement » (Soc. 20 mars 2007). 

À l'issue de la procédure, le PSE définitivement arrêté doit être trans- 
mis par l'employeur à la DDTEFP. 

Le PSE détermine les modalités de suivi de la mise en œuvre effective 
des mesures contenues dans le plan de reclassement. Ce suivi fait l’objet 
d’une consultation régulière et détaillée du CE ou, à défaut, des DP. La 
DDTEFP est associée au suivi de ces mesures (L. 1233-63). 

La DDTEFP peut, avant la dernière réunion du CE, présenter toute 
proposition destinée à compléter ou modifier le PSE, en tenant compte 
de la situation économique et des capacités financières de l’entreprise 
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(L. 1233-57) et, le cas échéant, du groupe auquel l’entreprise appar- 
tient. La réponse motivée de l'employeur, accompagnée de l’avis du CE 
ou des DP, doit être transmise à la DD'TEFP. En l'absence de CE ou de 
DP, les propositions de la DDTEFP sont portées à la connaissance des 
salariés par voie d'affichage sur les lieux de travail ainsi que la réponse 
motivée de l’employeur à ces propositions. 

Un constat de carence de PSE peut être notifié par la DDTEFP à 
l'employeur, au plus tard dans les huit jours à compter de la date de 
réception de la notification du projet de licenciement par l'employeur 
(L. 1233-52, D. 1233-11, L. 321-7). 

Mais « le juge judiciaire est seul compétent pour apprécier la régularité d'un 
plan de sauvegarde de l'emploi (...), peu importe que l'autorité administrative 
ait ou non, (...), constaté la carence du plan social ou l'avis émis par le comité 
d'entreprise, qui ne lie pas le juge » (Soc. 30 janv. 2007). 


C. Mesures sociales 


1. Congé de reclassement 


Le salarié menacé d’un licenciement pour motif économique peut 
bénéficier d’un congé de reclassement (L. 1233-71, L. 321-4-3 ; 
R. 1233-17, R. 321-10 et s.). Sont concernés par la mise en œuvre du 
congé de reclassement (hors entreprises en redressement ou liquidation 
judiciaire) : 

eles entreprises, les UES ou les établissements d’au moins 
1 000 salariés ; 

e les entreprises soumises à l’obligation de constitution d’un comité 
de groupe, dès lors que le groupe occupe plus de 1 000 salariés ; 

e les entreprises soumises à l'obligation de constitution d’un comité 
d'entreprise européen. 

Dans ces entreprises, l'employeur qui envisage de prononcer un licen- 
ciement pour motif économique, quel que soit le nombre total de salariés 
concernés (licenciement individuel compris) et y compris en l’absence de 
PSE, doit proposer à chaque salarié concerné un congé de reclassement, 
dont la durée est, sauf accord exprès du salarié, dau moins quatre mois, 
au maximum de neuf mois. Lorsque le salarié refuse ce congé, l'employeur 
ne serait plus tenu de lui proposer le bénéfice de la convention de reclas- 
sement personnalisé, selon une précision en cours d'adoption par le Par- 
lement lors de la mise sous presse de cet ouvrage. 

Le congé de reclassement se déroule pendant le préavis, que le salarié 
est dispensé d'exécuter. La date de rupture du contrat de travail est, le 
cas échéant, au terme du préavis, reportée d’une durée égale à la durée 
du congé de reclassement restant à courir. Pendant cette période, le 
préavis est suspendu. 

Les parties sont déliées de leurs obligations pendant la période de sus- 
pension. En l'espèce, la suspension a pour effet de retarder l'entrée en 
vigueur de la rupture du contrat de travail, afin de permettre au salarié 


248 XI. LICENCIEMENT POUR MOTIF ÉCONOMIQUE 


de bénéficier du congé de reclassement pendant une période suffisante 
pour lui permettre l'acquisition de connaissances ou d’une formation. Il 
s'agit aussi d'éviter en même temps que l'intéressé se trouve dans la 
situation d’un demandeur d'emploi et que l'employeur ne supporte la 
charge de l’ensemble des obligations nées de ce contrat alors que celui- 
ci ne travaille plus. 

Pendant le congé de reclassement, le salarié bénéficie d'actions de for- 
mation et des prestations d’une cellule d'accompagnement des démar- 
ches de recherche d'emploi. La durée du congé est donc directement 
fonction du temps nécessaire à l’accomplissement des formations déci- 
dées entre l'employeur et le salarié. La cellule d'accompagnement est 
mise en œuvre par l’entreprise elle-même ou par un prestataire qu’elle 
choisit. Elle a vocation à assurer une fonction d’accueil, d’information 
et d’aide aux salariés dans leur recherche d'emploi par un suivi indivi- 
dualisé et régulier. 

Le congé de reclassement débute si nécessaire par un bilan de compé- 
tences dont l’objet est d’aider le salarié à déterminer son projet profes- 
sionnel de reclassement et le cas échéant les actions utiles à la réalisation 
de ce projet. 

L'ensemble des actions (bilan de compétences, actions de formation, 
prestations de la cellule d'accompagnement) est financé par l'employeur. 

Pendant la période du congé de reclassement excédant le préavis, le 
salarié bénéficie d’une rémunération mensuelle à la charge de l'employeur 
dont le montant est égal à 65 % de la rémunération brute moyenne 
perçue par l'intéressé sur lesquelles ont été assises les contributions au 
régime d'assurance chômage au titre des douze mois précédant la noti- 
fication du licenciement. Ce montant ne peut être inférieur à 85 % de 
la valeur mensuelle du SMIC. L'employeur remet chaque mois au sala- 
rié un bulletin précisant le montant et les modalités de calcul de cette 
rémunération. 


2. Congé de mobilité 


Dans les entreprises concernées par la mise en œuvre du congé de reclas- 
sement, l'employeur qui a conclu un accord d'entreprise sur la GPEC peut 
proposer à ses salariés un congé de mobilité (L. 1233-77, L. 320-2-1). 
Celui-ci a pour objet de favoriser le retour à un emploi stable, par des mesu- 
res d'accompagnement, des actions de formation et des périodes de travail 
(accomplies au sein ou en dehors de l’entreprise qui a proposé le congé). Ce 
congé est pris pendant le préavis que le salarié est dispensé d'exécuter. 

L'acceptation par le salarié de la proposition de congé de mobilité 
emporte rupture du contrat de travail d’un commun accord, à l'issue du 
congé. L'employeur est alors dispensé de proposer au salarié le congé de 
reclassement. 

C'est à l’accord d'entreprise qu'il revient de préciser le régime de ce 
congé et notamment sa durée, les conditions pour en bénéficier, les 
modalités d'adhésion, les engagements des parties, l’organisation des 
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périodes de travail, les modalités d'accompagnement des actions de for- 
mation, ainsi que les indemnités de rupture garanties au salarié — 
l'indemnité de départ volontaire bénéficie d’un régime fiscal et social 
plus avantageux, sous certaines conditions : avoir retrouvé un emploi 
« stable », etc. (se référer à la loi du 21 déc. 2006 et au décret du 
25 avril 2007 ; circulaire DGEFP du 7 mai 2007). 


3. Convention de reclassement personnalisé (CRP) 


Ce dispositif instaure au bénéfice des salariés licenciés non-destinataires 
du congé de reclassement (entreprises de moins de 1 000 salariés) un 
nouveau dispositif de reclassement, destiné à remplacer le Pare (Plan 
d'aide au retour à l'emploi) anticipé. Un ANI du 5 avril 2005, agréé 
par un arrêté du 24 mai 2005, définit les modalités de mise en œuvre 
de ce dispositif (voir la convention du 18 janv. 2006, agréée par l'arrêté 
du 2 mars 2006, et l’accord du 23 déc. 2008). 

La CRP (L. 1233-65 et s.) a pour objet de permettre au salarié de 
bénéficier, après la rupture de son contrat de travail, d’actions de sou- 
tien psychologique, d'orientation, d'accompagnement, d'évaluation des 
compétences professionnelles et de formation destinées à favoriser son 
reclassement. 

L'employeur doit proposer le bénéfice de la CRP aux salariés dont le 
licenciement pour motif économique est envisagé. Peuvent bénéficier 
de la convention les salariés totalement privés d'emploi, justifiant de 
deux ans d'ancienneté et aptes à l'emploi. Les salariés ayant moins de 
deux ans d’ancienneté peuvent en bénéficier dans des conditions parti- 
culières. L'inobservation par l'employeur de cette obligation est sanc- 
tionnée par le versement à l’Assédic d’une contribution égale à deux 
mois de salaire. 

En cas d'acceptation par le salarié de la CRP, le contrat de travail est 
réputé rompu d’un commun accord des parties. Le salarié conserve la 
possibilité de contester la cause économique de cette rupture (Soc. 
5 mars 2008 ; CA Paris, 22 mars 2007). 

Cette rupture ne comporte ni préavis, ni indemnité compensatrice de 
préavis, en règle générale. En revanche, elle ouvre droit à l'indemnité 
légale de licenciement et, le cas échéant, au solde de l’indemnité de 
préavis (si le préavis est supérieur à deux mois). 

Le salarié sous convention bénéficie d’une allocation dont le montant 
et la durée de versement sont fixés par les partenaires sociaux dans le 
cadre de la convention UNEDIC (80 % du salaire de référence pendant 
trois mois, puis 70 %). 

Pendant la durée de la convention, d’un maximum de huit mois, il 
est placé sous le statut de stagiaire de la formation professionnelle. 

L'employeur participe au financement de la convention selon des 
modalités fixées par les partenaires sociaux et verse une contribution à 
hauteur minimale de deux mois de salaire (préavis au moins égal à deux 
mois). 
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Il est également possible de mobiliser le reliquat des droits acquis par 
le salarié au titre du DIF pour financer les actions réalisées dans le cadre 
de la CRP. Il n’est donc pas versé au salarié. 


4. Contrat de transition professionnelle (CTP) 


Par dérogation à la CRP, à titre expérimental, est institué le CTP, 
applicable jusqu’au 1° décembre 2009 dans les entreprises non soumi- 
ses au congé de reclassement et relevant de 25 bassins d'emploi 
(« caractérisés par une situation économique, démographique et sociale 
très défavorable pour l’emploi » ; exemples : Le Havre, Niort, Toulon, 
Morlaix, Châteauroux ; décrets du 30 janv. et du 27 févr. 2009). Un 


CTP doit être proposé à une personne ayant adhéré à une CRP à comp- 
ter du 19 décembre 2008 (L. 1233-65). 

Ce dispositif permet aux salariés de bénéficier pendant douze mois au 
maximum de mesures de reclassement destinées à favoriser le retour à 
l'emploi durable, comprenant en alternance des périodes de formation 
et de travail et des mesures d'accompagnement, et d’une allocation de 
transition professionnelle équivalant à leur salaire net antérieur (ordon- 
nance du 13 avril 2006, loi du 27 déc. 2008 de finances pour 2009 pro- 
longeant et étendant l’expérimentation). La conclusion et la gestion de 
ces CTP sont assurées par le Pôle emploi. 


5. Revitalisation des bassins d'emploi 


La participation des entreprises à l’origine de licenciements écono- 
miques est requise pour la revitalisation des bassins d'emploi. Ces 
obligations diffèrent selon la taille de l’entreprise (L. 1233-84 et s., 
L. 321-17). 


Entreprises entre 50 et 1 000 salariés 


Lorsqu'un licenciement collectif affecte par son ampleur l'équilibre 
du ou des bassins d'emplois dans lesquels l’entreprise est implantée, 
c'est au représentant de l’État, le cas échéant après étude de l'impact 
social et territorial qui prend en compte les observations de l’entreprise, 
qu'il appartient d'intervenir pour la mise en œuvre des actions desti- 
nées au développement d'activités nouvelles et à l’atténuation des effets 
du licenciement. Il le fait en concertation avec l'ANPE et, le cas échéant, 
les « maisons de l'emploi ». 

L'entreprise et le représentant de l'État définissent d’un commun 
accord les modalités selon lesquelles l’entreprise prend part, le cas 
échéant, à ces actions, étant précisé qu'il devra être tenu compte de la 
situation financière de l’entreprise et du nombre d'emplois supprimés. 


Entreprises de plus de 1 000 salariés 


La réactivation du bassin d'emploi, pour ces entreprises, revêt un 
caractère obligatoire, sauf lorsqu'elles font l’objet d’une procédure de 
redressement ou de liquidation judiciaire. 
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Elles doivent contribuer financièrement à la création d'activités, au 
développement des emplois et à l’atténuation des effets du licenciement 
envisagé sur les autres entreprises dans le ou les bassins d'emploi. Le 
montant de leur contribution doit être au moins égal à deux fois la 
valeur mensuelle du SMIC par emploi supprimé, sauf incapacité de 
l’entreprise à assumer la charge d’une telle contribution, auquel cas le 
représentant de l’État pourra fixer un montant inférieur. 

La mise en œuvre de ce dispositif passe par la signature d’une conven- 
tion conclue entre l’entreprise et l’État dans un délai de six mois à 
compter de la notification du projet de licenciement à l’administration. 
Cette convention détermine, le cas échéant sur la base d’une étude 
d'impact social et territorial prescrite par le représentant de l’État, la 
nature, les conditions de mise en œuvre et de financement de ces 
actions. Elle tient compte des actions de même nature éventuellement 
prévues dans le PSE établi par l’entreprise. 

Lorsqu'un accord collectif de groupe, d'entreprise ou d'établissement 
prévoit des actions de même nature, assorties d'engagements financiers 
de l’entreprise équivalents au montant de la contribution minimale, cet 
accord peut tenir lieu, à la demande de l’entreprise, de convention, sauf 
opposition du représentant de l’État motivée et exprimée dans le délai 
de deux mois suivant la demande. 

En l'absence de convention, les entreprises sont redevables au Trésor 
public d’une contribution égale au double du montant minimum prévu 
(c’est-à-dire quatre fois la valeur mensuelle du SMIC par emploi supprimé). 


Sanctions 


A. Sanctions pénales 


Est passible d’une amende de 3 750 €, prononcée autant de fois qu’il y 

a de salariés concernés par la ou les infractions ci-après, l'employeur qui : 

— a effectué un licenciement d’au moins 10 personnes dans une même 
période de 30 jours sans avoir procédé à la consultation du CE, ou à 
défaut des DP (L. 1238-2). 

— a omis de notifier ces licenciements à l’autorité administrative com- 
pétente (L. 1238-4). 

— a notifié les licenciements aux intéressés concernés sans attendre 
l'expiration du délai d'envoi des lettres de licenciement (L. 1238-3). 
Ces sanctions ne sont pas applicables lorsque l'employeur procède au 

licenciement de moins de 10 salariés dans une même période de 30 jours. 
Le défaut de consultation des représentants du personnel est égale- 

ment constitutif du délit d’entrave. 
L'employeur qui ne fournit pas à la DDTEFP les informations prévues 

par les textes peut également être sanctionné (R. 1227-1, R. 362-1). 
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B. Sanctions civiles 


1. Consultation des représentants du personnel 


Le CE (ou une organisation syndicale) peut saisir le juge des référés 
(TGD dans les 15 jours suivant chacune de ses réunions pour irrégula- 
rité de la procédure de consultation (L. 1235-7 al. 1, L. 321-16). Mais 
le CE peut saisir le TGI par la voie de la procédure à jour fixe (art. 788 
NCPC), permettant de trancher le litige au fond, au-delà de ce délai 
(Soc. 28 juin 2008). 

Une action judiciaire contre une irrégularité de la procédure de 
consultation des représentants du personnel sur le projet de licencie- 
ment collectif permet d'obtenir (Soc. 11 janv. 2007) : 

— la suspension de la procédure de licenciement (par le TGD, si celle- 
ci n’est pas terminée (depuis notamment Soc. 16 avril 1996, Sietam 
Industries) ; les licenciements éventuellement prononcés malgré 
cette suspension sont déclarés nuls (Soc. 14 janv. 2003). 

— la réparation du préjudice individuel, si la procédure de licenciement 
est terminée ; le juge (CPH) accorde à chaque salarié une indemnité 
calculée en fonction du préjudice subi à la charge de l’employeur 
(L. 1235-12, L.122-14-4, al. 3). Une consultation irrégulière 
n’entraîne plus, à ce stade, la nullité de la procédure de licenciement, 
ni la nullité des licenciements. Sur le plan collectif et pénal, 
l'employeur peut être condamné pour délit d’entrave (L. 2328-1). 
Est également considéré comme irrégulier un licenciement économi- 

que effectué en l'absence de CE et de DP dans l’entreprise, alors 

qu'aucun procès-verbal de carence n’a été établi par l'employeur (Soc. 

6 juin 2007). Il donne lieu au versement, à chaque salarié licencié, à la 

charge de l'employeur, d’une indemnité minimale correspondant à un 

mois de salaire brut (L. 1235-15, L 321-2-1), sans préjudice des 
indemnités de licenciement et de préavis. 

Le terme de la procédure est constitué par la notification des licencie- 
ments (Soc. 11 janv. 2007). Le salarié pourrait obtenir une indemnisa- 
tion du fait de la carence de l’employeur en matière de négociation 
collective et de mise en place d’une GPEC dans l’entreprise qui lui a 
causé un préjudice. 


2. Plan de sauvegarde de l'emploi 


La procédure de licenciement est nulle tant que le plan de reclasse- 
ment des salariés s’intégrant au PSE n’est pas présenté par l'employeur 
aux représentants du personnel (L. 1235-10 al. 1). Le TGI, saisi par le 
CE ou par une organisation syndicale, peut prononcer la nullité du 
PSE. La jurisprudence sur la validité du PSE est abondante. Ainsi, il a 
été jugé que : 

— «en l'absence dans le plan de sauvegarde de l'emploi d'indication relative au 
nombre, à la nature et à la localisation des emplois qui pourraient être pro- 
posés à l’intérieur du groupe, parmi les entreprises dont les activités, l'organi- 
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sation ou le lieu d'exploitation permettaient la permutation de tout ou partie 
du personnel, celui-ci était nul » (Soc. 30 janv. 2007 ; voir Soc. 17 mai 
1995, Everite, les mesures du PSE doivent être concrètes et précises). 
— « la pertinence du plan doit être appréciée en fonction de l'ensemble des mesures 
qu'il contient et en tenant compte de la procédure d'actualisation des offres 
d'emploi qu'il prévoit » et « constitue une mesure de reclassement licite la mise en 
situation de recherche de reclassement pendant une période déterminée avec dispense 
d'activité et maintien de la rémunération dès lors que, pendant cette période, 
l'employeur remplit son obligation de recherche de reclassement et que le plan pré- 
voit les mesures nécessaires à cet effet » (Soc. 14 févr. 2007, Pages Jaunes). 

La nullité d’un PSE (L. 1235-11, L. 122-14-4 et L. 321-4-1), du fait 
de son absence ou de son insuffisance, est prononcée par le TGI ou cons- 
tatée par le CPH (Soc. 30 mars 1999 ; même quand le PSE a fait l’objet 
d’un accord collectif, Soc. 12 mars 2008). Le juge (CPH) prononce la 
nullité de chaque licenciement notifié et ordonne, à la demande de cha- 
que salarié qui le souhaite, la poursuite de son contrat de travail (juris- 
prudence constante depuis Soc. 13 févr. 1997, La Samaritaine, « la 
nullité qui affecte le plan social s'étend à tous les actes subséquents et en parti- 
culier les licenciements prononcés par l'employeur, (...), sont eux-mêmes nuls »), 
sauf exception — ainsi, la réintégration est devenue impossible, notam- 
ment du fait de la fermeture de l'établissement ou du site (Soc. 15 juin 
2005, Sté Wolber) ou de l'absence d'emploi disponible dans l'entre- 
prise, ou pour un retraité (Soc. 25 juin 2003). 

Si le salarié ne demande pas la poursuite du contrat de travail ou en 
présence d’une impossibilité matérielle de « réintégration », le juge 
(CPH) lui octroie une indemnité, en plus de l'indemnité de licencie- 
ment, qui ne peut être inférieure aux salaires des douze derniers mois. 
« La vérification de la pertinence du plan social est indépendante de l'apprécia- 
tion portée sur la cause économique » (Soc. 20 mars 2007). 

La régularité ou la validité du licenciement peut faire l’objet d’une 
action dans le délai de douze mois à compter de la dernière réunion du 
CE ou à compter de la notification de son licenciement au salarié — ce 
délai n’est opposable au salarié que s’il en a été fait mention dans la let- 
tre de licenciement (L. 1235-7 al. 2, L. 321-6). 


3. Cause réelle et sérieuse 


Depuis 1986, le CPH juge le bien-fondé du licenciement pour motif 
économique. Antérieurement, le principe de la séparation des pouvoirs 
s'opposait à ce qu'il apprécie la légalité d’un licenciement qui avait été 
autorisé par la DDTEFP. 

L'employeur doit communiquer au CPH tous les éléments qu'il a 
fournis aux représentants du personnel ou, à défaut, à la DDTEFP 
(L. 1235-9). 

« La lettre de licenciement pour motif économique doit comporter non seulement 
l'énonciation des difficultés économiques, des mutations technologiques ou de la 
réorganisation de l'entreprise, mais également l'énonciation des incidences de ces 
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éléments sur l'emploi ou le contrat de travail du salarié licencié » (Soc. 29 oct. 
2008, SARL Roc Sport France). À défaut, notamment en l'absence de 
précision de « l'incidence sur l'emploi ou le contrat (...) de la raison éonomi- 
que invoquée », le licenciement est sans cause réelle et sérieuse. 

Le CPH, s’il estime que le licenciement est sans cause réelle et 
sérieuse, applique les mêmes dispositions qu’en cas de licenciement 
pour motif personnel (L. 1235-1). 

En cas de non-respect des procédures de convocation et d’entretien 
préalable, lorsque celui-ci est prescrit, les sanctions sont les mêmes 
qu’en cas de licenciement pour motif personnel. Elles s'appliquent dans 
les mêmes conditions et seulement si le licenciement économique a une 
cause réelle et sérieuse. 

Les organisations syndicales représentatives peuvent exercer en justice 
toute action naissant des dispositions légales, réglementaires ou conven- 
tionnelles, régissant le licenciement économique, en faveur d’un salarié, 
sans avoir à justifier d'un mandat de l'intéressé, qui avertit par lettre 
recommandée avec demande d’accusé de réception et ne s’y est pas opposé 
dans un délai de 15 jours à compter de la date à laquelle l’organisation 
syndicale lui a notifié son intention (L. 1235-8, L. 321-15). 

Le CPH peut condamner de manière solidaire des co-employeurs 
(CPH Aubenas, 15 avril 2008, BSA-Novoceram-Gruppo Concorde). 


4. Ordre des licenciements 


Le juge (CPH) peut être appelé à vérifier si l’ordre des licenciements 
a été respecté. Si, pour fixer l’ordre des licenciements, dans le cadre 
d’une procédure de licenciement économique, l'employeur peut privi- 
légier l’un des critères arrêtés, il ne peut le faire qu'après avoir pris en 
considération l’ensemble de ces critères (Soc. 21 déc. 2006). 

L'employeur ne doit pas commettre de discrimination. Ainsi, 
l'employeur ne peut fixer l’ordre des licenciements en se fondant sur le 
critère des charges de famille apprécié différemment suivant les origi- 
nes (Soc. 8 avril 1992, M. Boufhager). Il ne peut pas non plus opérer de 
distinction entre salarié(e) s à temps partiel (femmes, en majorité) et 
salariés à temps complet et pénaliser les premières (Soc. 3 mars 1998). 

En outre, l'employeur doit, dans les renseignements qu'il est tenu de 
fournir aux représentants du personnel, avant les réunions où ils seront 
consultés, faire figurer les critères proposés pour l'établissement de 
l’ordre des licenciements. 

« Il appartient à l'employeur de communiquer au juge, en cas de contestation, 
les éléments objectifs sur lesquels il s'est appuyé pour arrêter son choix », notam- 
ment en ce qui concerne l’appréciation des qualités professionnelles 
(Soc. 14 janv. 1997, Sté SPGN c/ M. Belkacem). 

Ces dispositions sont de nature à renforcer les chances d’un salarié, 
inclus dans un licenciement collectif économique, d'obtenir des 
dommages-intérêts au motif que l’ordre des licenciements n’a pas été 
respecté. Le non-respect par l'employeur des critères retenus pour fixer 
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l’ordre des licenciements n’a pas pour conséquence de priver Le licencie- 
ment de cause réelle et sérieuse (Soc. 20 janv. 1998) ; mais « l’inobserva- 
tion des règles relative à l’ordre des licenciements pour motif économique (...) 
constitue pour le salarié une illégalité qui entraîne pour celui-ci un préjudice, 
pouvant aller jusqu'à la perte injustifiée de son emploi, lequel doit être intégra- 
lement réparé, selon son étendue » (Soc. 14 janv. 1997, préc.). 

« Le manquement de l'employeur, qui a prononcé un licenciement pour motif éo- 
nomique, à son obligation d'indiquer au salarié qui le demande les critères retenus 
(...), cause nécessairement au salarié un préjudice distinct de celui rébarant 
l'absence de cause réelle et sérieuse >», que le juge doit réparer en fonction de 
son étendue (Soc. 24 sept. 2008, Sté Gitec ; Soc. 26 janv. 1999). 


5. Priorité de réembauche 


L'employeur qui ne respecte pas cette priorité peut se voir condamné 
par le juge à verser au salarié une indemnité qui ne peut être inférieure 
à deux mois de salaire (L. 1235-13, L. 122-14-4, al. 3). Lorsque le sala- 
rié licencié a moins de deux ans d’ancienneté dans l’entreprise ou lors- 
que celle-ci occupe habituellement moins de 11 salariés, l'indemnité 
est calculée en fonction du préjudice subi. 

Lorsque plusieurs salariés demandent à bénéficier de la priorité de 
réembauchage, l'employeur reste libre de choisir, en fonction de l'intérêt 
de l’entreprise, le salarié bénéficiaire, et n’est pas tenu de suivre les règles 
fixées pour déterminer l’ordre des licenciements (Soc. 2 déc. 1998). 

L'employeur qui utilise systématiquement des intérimaires, avant et 
après le licenciement économique, ne satisfait ni à son obligation de 
reclassement, ni à son obligation de réembauchage (Soc. 1° mars 2000). 


Aléas économiques 


A. Chômage partiel 


À lire sur ce sujet : Silhol, B., Le chômage partiel, LGDJ, 1998. 

Certaines circonstances, d'ordre économique ou technique, peuvent 
entraîner une réduction d’activité de l’entreprise. L’horaire de travail 
tombe au-dessous de la durée légale du travail, les salariés sont au chô- 
mage partiel (L. 5122-1 et L. 5122-2). 

La mise au chômage partiel ne peut bénéficier à un seul salarié (Soc. 
19 juill. 1995). Si elle est légalement décidée, elle s'impose à tous les sala- 
riés « pendant la période d'indemnisation » (Soc. 18 juin 1996). Le salarié dans 
cette situation est couvert par un système d'indemnisation particulier. 


1. Allocation publique 


` 


D'une part, le salarié a tout d’abord droit à une allocation d'aide 
publique (R. 5122-1, R. 351-50 à R. 351-53), à la charge de l’État. Le 
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droit à l'allocation est ouvert dès lors que la réduction de l’activité est 
imputable à l’un des facteurs suivants : conjoncture économique, diffi- 
cultés d’approvisionnement en matières premières ou en énergie, sinistre, 
intempéries de caractère exceptionnel, transformation, restructuration ou 
modernisation de l’entreprise, ou toute autre circonstance de caractère 
exceptionnel. Les salariés dans certaines situations limitativement énu- 
mérées (chômage saisonnier, cadres sous conventions de forfait en heu- 
res ou en jours, etc.) n’en bénéficient pas (à partir du 1° janv. 2009, la 
prise en charge de tous les salariés à temps partiel est possible, même 
ceux dont le salaire hebdomadaire est inférieur à 18 fois le SMIC 
horaire — abrogation de R. 5122-8-1° par le décret du 25 mars 2009). 

L’allocation est constituée par une indemnité horaire pour chaque 
heure indemnisable. Le calcul des heures indemnisables se fait dans le 
cadre du mois : c'est la différence entre le nombre d’heures qui aurait 
résulté de l’application de la durée légale du travail dans le mois consi- 
déré (ou de la durée conventionnelle applicable si elle est inférieure) et 
le nombre d’heures effectivement travaillées (R. 5122-11). Les heures 
supérieures à la durée légale ne donnent pas lieu à indemnisation (Soc. 
28 oct. 2008, Sté MGB). 

Le nombre d’heures indemnisées ne peut toutefois dépasser un maxi- 
mum annuel. À partir du 1‘ janvier 2009, le contingent annuel d’heu- 
res indemnisables au titre de l'allocation spécifique de chômage partiel 
financée par l’État est fixé (par arrêté ministériel du 30 déc. 2008) à 
800 heures par salarié pour l’ensemble des branches professionnelles, 
sauf cas particuliers (ce contingent est fixé à 1 000 heures pour les 
industries du textile, de l'habillement et du cuir, pour l’industrie auto- 
mobile et ses sous-traitants ainsi que pour le commerce automobile). Le 
taux de l'allocation est de 3,84 € pour les entreprises dont l'effectif ne 
dépasse pas 250 salariés et de 3,33 € pour les entreprises dont l'effectif 
est supérieur à 250 salariés (à partir du 1° janv. 2009, décret du 
29 janv. 2009 — D. 5122-13, D. 351-3 ; décret du 25 mars 2009). 

Le rôle de l'administration est précisé (Instruction DGEFP du 
25 nov. 2008). Avant de solliciter l’État, les entreprises doivent être 
incitées à utiliser d’autres mesures liées au temps de travail et à la for- 
mation professionnelle. 

L'employeur qui envisage une réduction d'activité doit, après avoir 
consulté le CE, adresser à la DD'TEFP une demande en vue de faire 
bénéficier son personnel des allocations de chômage partiel. La décision 
est prise par le préfet sur proposition de la DDTEFP. Les allocations 
sont servies par l'employeur qui est remboursé par l'État. 


2. Allocation conventionnelle complémentaire 


D'autre part, le salarié en chômage partiel a droit à une indemnité 
complémentaire, à la charge de l’employeur. Le complément d’indem- 
nisation a été institué par un ANI conclu le 21 février 1968, étendu et 
modifié (en dernier lieu l’accord du 15 déc. 2008 agréé par l'arrêté du 
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26 janv. 2009). Ce complément d'indemnisation est aussi parfois prévu 
par des dispositions conventionnelles de branche ou d'entreprise. 
L'accord s'applique aux entreprises relevant d’une branche d'activité 
représentée au Medef, signataire de l’accord. Certaines activités restent 
en dehors du champ d’application, mais la grande majorité des salariés 
est couverte. 

Les heures indemnisées sont celles qui le sont au titre de l’aide publi- 
que et dans la même limite annuelle (800 heures). Le montant de 
l'indemnité complémentaire est tel qu’ajouté à l'allocation d'aide 
publique, il assure au salarié 60 % de sa rémunération horaire brute 
(arrêté du 26 janv. 2009). En pratique, l'employeur verse au salarié 
cette partie de sa rémunération horaire brute et se fait rembourser le 
montant de l'allocation d’aide publique. Si la moitié de la rémunéra- 
tion horaire brute est inférieure à un minimum (le salarié doit percevoir 
l'indemnité horaire minimale de 6,84 € à compter du 1° janv. 2009), 
c'est ce minimum qui doit être versé par l'employeur. 


L’indemnisation complémentaire est à la charge de l’entreprise. Dans 
certains cas toutefois, elle peut être prise en charge partiellement par 
l'État (R. 5122-32 et s., D. 322-11 et s.), en vue d'éviter des licencie- 
ments collectifs. Le taux de prise en charge, fixé dans une convention 
passée entre l’entreprise et le préfet, est au maximum de 80 %, voire 
100 % dans certains cas. Cette indemnisation n’est désormais prévue 
que pour les heures chômées au-dessous de 35 heures, durée légale heb- 
domadaire du travail. 

L’allocation légale et l'allocation conventionnelle s'ajoutent au 
salaire, que continue à recevoir le salarié pour le travail qu'il continue à 
fournir. Il se peut que cet ensemble reste inférieur à la rémunération 
mensuelle minimale (RMM). Dans ce cas, le salarié a droit à une alloca- 
tion complémentaire (L. 3232-5, L. 141-12) destinée à porter sa rému- 
nération mensuelle au niveau de la rémunération minimale. Cette 
allocation est payée mensuellement par l'employeur, l'État rembour- 
sant 50 % du montant. 


3. Chômage partiel total 


Les difficultés économiques peuvent aussi conduire l'employeur à fer- 
mer temporairement ou certains jours tout ou partie de l’établissement. 
Les salariés concernés sont alors indemnisés dans les mêmes conditions 
qu'en cas de chômage partiel. Mais, dès que la fermeture se prolonge 
au-delà de six semaines (« chômage partiel total »), ils sont considérés 
comme étant à la recherche d’un emploi et ont droit aux allocations de 
l’assurance chômage (pendant une durée maximum de 182 jours ; décret 
22 déc. 2008, R. 5122-8-4°, R. 5122-9, R. 351-51). 

Sous réserve de l'indemnisation à la charge de l'employeur, le salarié, 
pendant la période de chômage, n’est pas rémunéré, puisqu'il ne fournit 
pas de travail. Le contrat de travail est suspendu, mais cette suspension 
est subordonnée à l’accord du salarié. Il est loisible aussi au salarié de 
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refuser son accord. La jurisprudence sur la modification unilatérale par 
l'employeur d’un élément essentiel du contrat de travail s’appliquera 
alors et la rupture sera imputable à l'employeur et considérée comme 
un licenciement. Dans ce cas, la clause essentielle du contrat qui a été 
modifiée par l'employeur est l'obligation qui pèse sur lui de fournir un 
travail au salarié. 


Une convention État/UNEDIC porte l'indemnisation des salariés en 
chômage partiel de longue durée à 75 % du salaire brut à compter du 
1% mai 2009 ; ce dispositif d'activité partielle de longue durée fonc- 
tionne sur la base de conventions conclues avec les branches ou les 
entreprises par l'État, pour une durée de trois mois renouvelable. 
L'employeur s’engagera à maintenir l'emploi, dans son entreprise, pour 
une durée équivalente au double de la durée de la convention, et propo- 
sera à chaque salarié un entretien de professionnalisation (actions de 
formation à engager, etc.). L'entreprise percevra une allocation complé- 
mentaire (versée par la DDTEFP). 


B. Transfert du contrat de travail 


En vue d'assurer la stabilité de l’emploi, des dispositions d'ordre 
public sont prévues : lorsque survient une modification dans la situa- 
tion juridique de l'employeur, notamment par succession, vente, 
fusion, transformation du fonds ou mise en société, tous les contrats de 
travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel 
employeur et le personnel de l’entreprise (L. 1224-1, L. 122-12, al. 2). 
En particulier, « ce texte, destiné à assurer aux salariés des emplois plus sta- 
bles, doit recevoir application dans tous les cas où la même entreprise continue à 
fonctionner sous une direction nouvelle » (Civ. 27 févr. 1934, Goupy). 

La jurisprudence interne évolue sous l'influence du droit communau- 
taire : directive de 1977, modifiée en 1998, codifiée dans la directive 
2001/23/CE du 12 mars 2001, et jurisprudence de la CJCE de plus de 
40 décisions. 


1. Conditions d'application 


L'entreprise dans laquelle travaille le salarié peut être absorbée par 
une autre entreprise. La fusion entre les deux entreprises entraîne un 
changement de direction. Dans une entreprise familiale, le fils succède 
au père comme patron de l’entreprise ; un commerçant vend son fonds 
de commerce ; etc. 

Dans ces circonstances et dans d’autres qui leur sont comparables, un 
nouvel employeur se substitue à celui avec lequel avaient été conclus les 
contrats de travail. En principe, les obligations souscrites par le premier 
employeur ne devraient pas s'imposer à son successeur et les contrats de 
travail devraient se trouver rompus, mais une telle solution serait pré- 
judiciable aux salariés et aux employeurs successifs. 
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Les dispositions d’ordre public sont applicables en cas de modification 
dans la situation juridique de l'employeur (quelle que soit la nature du 
changement) et en cas de transfert d’une « entité économique ». 


À la suite de la jurisprudence communautaire (CJCE 10 févr. 1988), 
les dispositions d’ordre public s'appliquent « même en l'absence d’un lien 
de droit direct (...), à tout transfert d'une entité économique conservant son 
identité et dont l'activité est poursuivie et reprise » (Cass. Ass. plén., 16 mars 
1990). Le transfert porte sur une « entité économique » maintenant 
son identité, c’est-à-dire un ensemble organisé de moyens, en vue de la 
poursuite d’une activité économique, essentielle ou accessoire (CJCE 
14 avril 1994, Schmidt ; directive art. 1.1b). 


La jurisprudence sur ces questions est abondante, notamment sur la 
notion d’entité économique distincte qui s'applique en cas de reprise de 
la représentation d’une marque avec la clientèle y afférente (Soc. 
13 avril 1999) ou dans la reprise de la concession des marchés d’une 
commune (Soc. 16 nov. 1999). À l'inverse, un atelier « caisserie bois » 
a été considéré comme un simple démembrement de l’entreprise où il 
ne disposait d'aucune autonomie (Soc. 18 juill. 2000). 


Ces dispositions ne sont pas applicables dans le cas de la seule perte 
d'un marché (Cass. Ass. plén., 16 mars 1990) d’un prestataire de servi- 
ces (nettoyage, sécurité, etc.). Pour contrecarrer les effets de cette juris- 
prudence (Cass. Ass. plén. 15 nov. 1985, Nova), les partenaires sociaux 
ont, dans certains secteurs d’activité, dont le nettoyage et la restaura- 
tion collective, conclu des accords de transfert des salariés au nouveau 
titulaire du contrat. 


La jurisprudence communautaire va dans ce sens pour affirmer le 
transfert des contrats : « Dans certains secteurs dans lesquels l'activité repose 
essentiellement sur la main-d'œuvre, une collectivité de travailleurs que réunit 
durablement une activité commune peut correspondre à une entité économique » 
(CJCE 24 janv. 2002, Temco Services, $ 26). 


Ces dispositions légales ne s'appliquent pas à une opération d’exter- 
nalisation (organisée par l'employeur pour justifier le transfert de 
contrats de travail d’une activité de palettes manquant d'autonomie, 
Soc. 18 juill. 2000, Perrier-Vittel, « la reprise par un autre employeur 
d'une activité secondaire ou accessoire de l’entreprise n'entraîne le maintien des 
contrats que si cette activité est exercée par l'entité économique autonome » ; Soc. 
11 juill. 2007, Auchan ; dans ces affaires les salariés étaient opposés à 
leur transfert). 


Est sans importance que le cessionnaire soit une personne morale de 
droit public liée à son personnel par des rapports de droit public, ce qui 
est le cas d’une commune qui reprend en gestion directe une activité de 
service public qu’elle avait précédemment concédée au service privé (Soc. 
14 janv. 2003). L’entité publique doit proposer aux salariés un contrat de 
droit public (loi du 26 juill. 2005). Le refus des intéressés implique leur 
licenciement par la personne publique aux conditions prévues par le droit 
du travail et leur ancien contrat. L’acceptation n'implique pas pour 
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autant un droit à titularisation (CE 22 oct. 2004, Lamblin). Tant que le 
nouvel employeur public n’a pas placé les salariés dans un statut de droit 
public, le juge judiciaire, à savoir le CPH, est compétent pour connaître 
des litiges (TC 13 janv. 2004 ; Soc. 12 juin 2007). 

Lorsque l’activité d’une entité économique employant des salariés de 
droit privé est, par transfert de cette entité, reprise par une personne publi- 
que dans le cadre d’un service public administratif, il appartient à cette per- 
sonne publique de proposer à ces salariés un contrat de droit public, à durée 
déterminée ou indéterminée selon la nature du contrat dont ils sont titu- 
laires. Sauf disposition légale ou conditions générales de rémunération et 
d'emploi des agents non titulaires de la personne publique contraires, le 
contrat qu’elle propose reprend les clauses substantielles du contrat dont les 
salariés sont titulaires, en particulier celles qui concernent la rémunération. 
En cas de refus des salariés d’accepter les modifications de leur contrat, la 
personne publique procède à leur licenciement dans les conditions prévues 
par le Code du travail et par leur contrat (L. 1224-3). 


2. Effets 


Les dispositions légales et communautaires ont pour effet de mainte- 
nir des éléments individuels du contrat de travail en cas de changement 
d’employeur. Les obligations de l’ancien employeur sont transférées au 
nouveau et ce, quelle que soit la forme du contrat, même s'agissant d’un 
CDD comme le contrat d'apprentissage (Soc. 28 mars 1996). Par 
exception toutefois, la convention collective nationale des employés de 
maison prévoit qu'en cas de décès de l’employeur, le contrat de travail 
ne se poursuit pas automatiquement avec les héritiers (arrêté du 
20 avril 1998). 

Dans le cas général, chaque salarié conserve l'ancienneté qu'il avait 
acquise antérieurement ainsi que sa qualification, sa rémunération, etc. 

Sans doute le nouvel employeur peut-il décider de procéder à des 
licenciements pour motif économique. Ceci est fréquent après une 
fusion, mais dans ce cas, il devra mettre en œuvre les procédures pré- 
vues par la législation relative à ces licenciements et chaque salarié 
pourra se prévaloir des droits que lui confère son ancienneté totale, 
notamment pour le montant de l’indemnité de licenciement. 

Le licenciement d’un salarié prononcé à l’occasion du transfert d’une 
activité poursuivie, est, non pas nul (Soc. 30 juin 2004), mais « privé 
d'effet » et « le salarié peut, à son choix, demander au repreneur la poursuite 
du contrat de travail illégalement rompu ou demander à l'auteur du licencie- 
ment illégal, la réparation du préjudice en résultant » (Soc. 20 mars 2002, 
Maldonado). 

Les salariés licenciés par le cédant et non repris par le cessionnaire 
peuvent à la fois obtenir leur réintégration chez ce dernier et l’indem- 
nisation du préjudice qu’ils ont subi (Soc. 13 mai 2008). 

La fraude est caractérisée quand les sociétés cédantes et cessionnaires 
s'entendent « pour priver les salarié des droits qu'ils tenaient de l'article 
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L. 122-12, alinéa 2, du Code du travail, et éviter ainsi la poursuite des contrats 
de travail aux conditions en vigueur au jour du transfert » (Soc. 14 févr. 2007). 

Quand les conditions légales sont réunies, le transfert du contrat de 
travail s'impose donc de plein droit au nouvel employeur, comme il 
s'impose aussi au salarié (Soc. 11 mars 2003) qui ne peut prétendre au 
versement d'aucune indemnité (Soc. 14 déc. 2004, Auchan). Le refus 
individuel clairement établi produit les effets d’une démission (CJCE 
16 déc. 1992, Katsiakis) ; le salarié se voit donc imposer un change- 
ment d’employeur, sauf à démissionner. En revanche, quand les condi- 
tions légales ne sont pas réunies, l'employeur doit recueillir l'accord du 
salarié (Soc. 10 oct. 2006, deux arrêts). 

Le nouvel employeur est tenu de payer aux salariés, dont les contrats 
de travail subsistent, les dettes qu'aurait contractées à leur égard leur 
ancien employeur (L. 1224-2, L. 122-12-1 ; par exemple salaires, pri- 
mes, heures supplémentaires, etc. ; Soc. 12 mars 2008, un engagement 
unilatéral est transmis). 

Cet article ne s'applique pas dans le cadre d’une procédure de sauve- 
garde, de redressement ou de liquidation judiciaire ; ni lorsqu'il n’y a 
aucun lien juridique entre les deux employeurs successifs (c’est le cas 
des sociétés de services visées plus haut) ; ni enfin lorsque, par conven- 
tion passée entre les deux employeurs successifs, il a été décidé que le 
nouvel employeur prenait en charge les dettes de l’ancien. 

Lorsque l’article s'applique, le premier employeur est tenu de rembour- 
ser les sommes acquittées par le nouvel employeur (Com. 18 sept. 2007). 
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Rupture du CDI à l'initiative du salarié 
ou d'un commun accord 


RUPTURE DU CDI À L'INITIATIVE DU SALARIÉ 


A. Démission 


Le salarié titulaire d’un CDI peut démissionner à tout moment, sous 
réserve d'observer un délai de préavis et de ne pas abuser de ce droit. 

La démission n’est soumise par la loi à aucune règle de forme : elle 
peut résulter d’une lettre, d’une déclaration verbale. Elle n’a pas à être 
motivée et peut intervenir à tout moment. Cette absence de règle de 
forme est destinée à préserver la liberté du travail du salarié et à lui faci- 
liter la démission, quand bon lui semble. Mais elle peut se retourner 
contre lui. En effet, ses déclarations ou comportements peuvent être 
ambigus. Si l'employeur les interprète comme une démission, il se dis- 
pensera par là même de verser au salarié l'indemnité de licenciement et, 
plus généralement, d'observer toutes les règles qui s'imposent en cas de 
licenciement. 

Les juges ne considèrent pas qu'il y a eu démission si les propos du 
salarié étaient équivoques et ne marquaient pas la décision de démis- 
sionner. Ainsi, dans une affaire où une ouvrière, qui dans un moment 
de fatigue et d’énervement avait déclaré « Je préfère rentrer chez moi que de 
travailler dans ces conditions » et dont l'employeur lui avait écrit le lende- 
main « Je prends acte de votre démission », il a été jugé (Soc. 10 mars 1965) 
que la rupture était imputable à l'employeur. La jurisprudence cherche 
ici à protéger le salarié contre des paroles irréfléchies qui ne manifestent 
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pas sa volonté réelle de démissionner. L'employeur qui s'oppose à la 
reprise du travail d’un salarié qui, après avoir donné sa démission dans 
un mouvement d'humeur, s'était rapidement rétracté, est l’auteur de la 
rupture (Soc. 9 avril 1974). 

De même, une absence de courte durée, à l'expiration des congés payés 
ou d’un congé de maladie, ne saurait être interprétée par l'employeur 
comme une démission (Soc. 3 févr. 1994). « Ne peut être analysé comme une 
démission, le fait pour un salarié, en détention provisoire, d'avoir laissé son 
employeur sans information pendant plus de six mois » (Soc. 30 oct. 1996). 

Certaines « démissions » peuvent aussi avoir été extorquées par des 
menaces ou des pressions ou bien le salarié peut avoir été acculé à 
démissionner parce que l'employeur a accumulé les vexations et lui a 
rendu la vie intenable ou bien ne lui a pas payé la rémunération conve- 
nue (Soc. 18 nov. 1998). Ici encore, la rupture du contrat sera qualifiée 
par les juges de licenciement et non de démission, même si une lettre 
de démission a été signée par le salarié, mais à la condition que les man- 
quements imputés à l'employeur soient d’une gravité suffisante. 

Ce n’est que lorsque le salarié manifeste une « volonté claire, sérieuse et 
non équivoque de démissionner » que la rupture du contrat sera qualifiée de 
démission (Soc. 21 juin 2006). 

Le salarié qui démissionne doit respecter un préavis, appelé encore 
délai-congé. L'existence et la durée du délai-congé, en cas de démission, 
résultent soit de la loi, soit de la convention collective, soit des usages 
pratiqués dans la localité et la profession. 

La référence à la loi ne concerne que des catégories de salariés qui font 
l’objet, dans le Code du travail, de dispositions particulières. Ainsi, 
pour les journalistes, la durée du préavis réciproque est d’un ou de deux 
mois, selon que la durée d'exécution du contrat a été inférieure ou supé- 
rieure à trois ans. 

Pour les autres salariés (la grande majorité), la loi n’impose aucune 
durée minimale et se borne à renvoyer aux conventions collectives et, à 
défaut, aux usages. En fait, la plupart des conventions collectives contien- 
nent des dispositions sur ce point. Le délai-congé qu’elles prévoient, en 
cas de démission, est plus long pour les cadres que pour les ouvriers ou 
employés, comme c’est également le cas lors d’un licenciement. 
Comme dans ce cas aussi, le délai de préavis est préfixé. 

Le salarié démissionnaire doit rester à la disposition de son employeur 
pendant la durée du préavis, le contrat de travail étant maintenu 
jusqu'à l’expiration de celui-ci. Sil décide unilatéralement de cesser le 
travail avant l'expiration du préavis, il s'expose à être condamné à verser 
à son employeur une indemnité de brusque rupture, du même montant 
que les salaires qu’il aurait perçus entre le moment où il a interrompu 
le travail et l'expiration du préavis (jurisprudence de la Cour de cassa- 
tion, reprise souvent dans les conventions collectives). La disposition 
d'heures pour la recherche d'emploi, prévue en cas de préavis de licen- 
ciement, n’a pas lieu d’être en cas de préavis de démission. 
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Par exception, ne sont pas tenus de respecter un préavis de démission, 
notamment les femmes en état de grossesse médicalement attesté ou 
après la naissance ou l’adoption d’un enfant, de même que les journalis- 
tes lors de la mise en jeu de la « clause de conscience » (L. 7112-5, 
L. 761-7). Il se peut aussi que le salarié démissionnaire soit dispensé de 
tout ou partie du préavis par l'employeur lui-même. 

La résiliation d’un CDI, à l'initiative du salarié, ouvre droit, si elle est 
abusive, à dommages-intérêts (L. 1237-2, L. 122-13). Ces dispositions, 
en fait rarement appliquées, le sont cependant si la démission sans préa- 
vis entraîne des inconvénients graves pour l'employeur et marque de la 
part du salarié une volonté certaine de nuire — par exemple, cas d’un 
mannequin, chez un grand couturier, qui démissionne le jour de la pré- 
sentation d’une collection comportant des modèles à ses propres mesu- 
res (Soc. 19 juin 1959). La sanction est alors plus lourde que celle qui 
peut intervenir lorsque la rupture est brusque sans être abusive : les 
dommages-intérêts sont fixés par le juge, compte tenu du préjudice 
subi par l'employeur. 


B. Résiliation judiciaire 


La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats 
synallagmatiques, pour le cas où l’une des parties ne satisfera point à 
son engagement (art. 1184 C. civ.). 

Si l’une des parties au contrat de travail (contrat synallagmatique) 
estime que l’autre partie n’exécute pas ses obligations, elle peut s’adres- 
ser au juge pour faire prononcer la résiliation judiciaire du contrat. 

La résiliation judiciaire à la demande de l'employeur est exclue au 
profit du licenciement (Soc. 13 mars 2001), mais la résiliation judi- 
ciaire demeure possible à l'initiative du salarié. Ainsi, elle a été admise, 
aux torts de l'employeur, à qui il était reproché d’avoir réagi tardive- 
ment à la lettre d’une salariée dénonçant les agressions verbales de ses 
collègues de travail (Soc. 15 mars 2005), au bénéfice d’un salarié faisant 
l’objet d’un harcèlement (Soc. 16 mars 2005), etc. 

Si le juge estime la demande fondée, la résiliation judiciaire produit 
alors des effets identiques à ceux d’un licenciement dépourvu de cause 
réelle et sérieuse (Soc. 20 janv. 1998). La résiliation prend effet à la date 
de la décision judiciaire la prononçant (Soc. 11 janv. 2007). 


C. Prise d’acte 


Dans les mêmes circonstances d’inexécution du contrat par l’autre 
partie, le salarié ou l'employeur pouvait « prendre acte » de la rupture 
de celui-ci. L'initiative de l'employeur dans ce sens n’est plus admise 
(Soc. 25 juin 2003). 

La prise d’acte « produit les effets, soit d'un licenciement sans cause réelle et 
sérieuse si les faits invoqués la justifiaient, soit, dans le cas contraire, d'une 
démission » (Soc. 25 juin 2003). 
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La jurisprudence admet la prise d’acte de la rupture par le salarié (Soc. 
21 déc. 2006), mais ne reconnaît pas un droit à l’« auto-licenciement » : 
le juge doit contrôler le bien-fondé des griefs imputés par le salarié 
à l'employeur, même non écrits (Soc. 29 juin 2005) et s'ils justifient 
bien une rupture à la charge de l'employeur (Soc. 16 nov. 2004). La 
prise d’acte par le salarié produit alors les effets d’un licenciement. 
Ainsi, l'employeur peut être contraint de supporter la responsabilité 
de la rupture du contrat de travail, rompu à l'initiative du salarié, dès 
lors qu’il n’a pas respecté la dignité et la santé de ce salarié (Soc. 30 oct. 
2007, Mme B. c/ Cabinet Proconsulte, « manque gravement à ses obligations 
l'employeur qui porte atteinte à l'intégrité physique ou morale de son salarié » — la 
salariée avait envoyé à l'employeur une lettre motivée indiquant le 
comportement violent qu'avait eu l'employeur à son encontre et les 
propos méprisants qu’il lui avait adressés). 

Pour être requalifiée en « prise d’acte », une démission suppose 
l'existence d’un différend au moment de la rupture (Soc. 19 déc. 2007). 
À défaut, la rupture produit les effets d’une démission. Sur la distinc- 
tion entre démission et prise d’acte par le salarié : « Lorsque le salarié, 
(...), remet en cause (sa démission) en raison de faits ou manquements imputa- 
bles à son employeur, le juge doit, s'il résulte de circonstances antérieures ou 
contemporaines de la démission qu'à la date à laquelle elle a été donnée, celle-ci 
était équivoque, l'analyser en une prise d'acte de la rupture qui produit les effets 
d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse si les faits invoqué la justifient ou 
dans le cas contraire d'une démission » (Soc. 9 mai 2007). 

« Les dispositions législatives protectrices des victimes d'accident du travail ne 
font pas obstacle à ce qu'un salarié déclaré inapte prenne acte de la rupture du 
contrat de travail en raison de faits qu'il reproche à son employeur ; cette rupture 
produit soit les effets d'un licenciement prononcé en violation (des dispositions 
légales protectrices) lorsque les faits invoqués par le salarié la justifiaient, soit, 
dans le cas contraire, les effets d'une démission » (Soc. 21 janv. 2009, Mme 
D. c/ Sté Prim'Fleurs ; en l’espèce, les griefs invoqués par la salariée 
n’ont pas été jugés suffisamment graves pour justifier la rupture ; la 
salariée a donc perdu le bénéfice des indemnités majorées de rupture en 
cas d’impossibilité de reclassement). 

La prise d’acte de la rupture du contrat peut être présentée par le 
conseil du salarié (Soc. 4 avril 2007). 

En cas de succession d’actions par le salarié, demande de résiliation 
judiciaire puis prise d’acte, « ¿l appartient au juge de se prononcer sur la 
seule prise d'acte», et de «fonder sa décision sur les manquements de 
l'employeur invoqués par le salarié tant à l'appui de sa demande en résiliation 
judiciaire devenue sans objet qu'à l'appui de la prise d'acte » (Soc. 31 oct. 
2006). 

L'employeur est tenu de remettre au salarié son certificat de travail et 
l'attestation Assédic (Soc. 4 juin 2008) ; son refus est constitutif d’un 
trouble manifestement illicite. 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XII. RUPTURES DU CDI À L'INITIATIVE DU SALARIÉ OU D'UN COMMUN... 267 


D. Départ en retraite 


Le départ en retraite résulte d’une décision du salarié de rompre son 
contrat de travail et de bénéficier de sa pension. Le salarié peut quitter 
l’entreprise, dans ce cadre, même s’il ne bénéficiera pas d’une retraite à 
taux plein, dès lors qu'il a atteint au moins l’âge de 60 ans. 

Tout salarié qui quitte volontairement l’entreprise pour partir en 
retraite doit respecter un préavis dont la durée est celle prévue en cas de 
licenciement (L. 1237-10, L. 122-14-13). Il a droit à l'indemnité de 
départ en retraite égale (L. 1237-9, L. 122-14-13) à soit un demi-mois 
de salaire après 10 ans d’ancienneté ; un mois de salaire après 15 ans 
d'ancienneté ; un mois et demi de salaire après 20 ans d'ancienneté ; 
deux mois de salaire après 30 ans d'ancienneté (D. 1237-1); soit au 
montant prévu par la convention collective applicable à l’entreprise qui 
peut comporter des dispositions plus favorables. Cette indemnité béné- 
ficie d’une exonération fiscale dans certaines limites (art. 81-22° CGI). 


RUPTURE DU CDI SELON UNE INITIATIVE COMMUNE 


A. Principes 


Quelle que soit la forme du contrat, il existe des causes communes de 
rupture qui découlent du droit applicable à tout contrat civil. La rup- 
ture peut résulter d’un commun accord des parties. La conclusion du 
contrat de travail dépend, selon la théorie juridique, de la rencontre de 
deux volontés autonomes. Ce que ces volontés ont fait, elles peuvent le 
défaire et un contrat peut cesser à tout moment d’un commun accord 
des parties. 

Ce mode de rupture est le fondement juridique des « départs négo- 
ciés », formule qui permet d'éviter les inconvénients de la démission, 
privant l'intéressé de toute indemnité, et du licenciement qui peut ren- 
dre plus difficile son reclassement et auquel la direction elle-même 
peut répugner. 

La jurisprudence reconnaît la validité d’une rupture du contrat de 
travail par un commun accord de l’employeur et du salarié. Ce mode de 
rupture est cependant impossible dans différentes situations (salariés 
protégés ; salarié déclaré inapte à la suite d’un accident du travail ou 
d’une maladie professionnelle, Soc. 29 juin 1999). 

Les conditions auxquelles doit obéir la rupture par consentement 
mutuel pour être valide sont les suivantes : 

e absence de tout vice du consentement de la part du salarié (il doit 
donner librement son accord, en toute connaissance de cause) ; 

e paiement au salarié au minimum des sommes auxquelles il aurait 
droit en cas de licenciement. 

L’indemnité versée est en général plus élevée. La rupture par commun 
accord peut, comme pour un licenciement ou une démission, donner 
lieu à une transaction (art. 2044 C. civ.). 
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Une rupture d’un commun accord peut être annulée par le juge. Ainsi, 
l'acte de rupture d’un commun accord est nul en raison des violences 
(harcèlement sexuel, etc.) dont une jeune salariée en contrat de qualifica- 
tion avait fait l’objet de la part de l'employeur. Le juge alloue à la salariée 
des dommages-intérêts (Soc. 30 nov. 2004, art. 1112 C. civ.). 


B. Évolution 


Cette construction jurisprudentielle va coexister ou au contraire être 
absorbée par le nouveau dispositif légal répondant au besoin de sécurité 
juridique exprimé par les organisations d'employeurs et inscrit dans des 
dispositions de ANI du 11 janvier 2008 de modernisation du marché 
du travail (étendu par un arrêté du 23 juill. 2008). 

La loi du 25 juin 2008 prévoit une législation de la « rupture conven- 
tionnelle ». L'employeur et le salarié peuvent convenir en commun des 
conditions de la rupture du contrat de travail qui les lie. La rupture 
conventionnelle, exclusive du licenciement ou de la démission, ne peut 
être imposée par l’une ou l’autre des parties. Elle résulte d’une convention 
signée par les parties au contrat. Les dispositions légales sont destinées à 
« garantir la liberté du consentement des parties » (L. 1237-11). 

Les salariés dont la rupture du contrat de travail résulte de cette 
« rupture conventionnelle » bénéficient du versement des allocations 
d'assurance chômage dans des conditions de droit commun dès lors que 
la rupture conventionnelle a été homologuée par la DDTEFP (un arrêté 
du 9 oct. 2008 agrée l'avenant n° 1 du 27 juin 2008 à la convention de 
l'assurance chômage introduisant la rupture conventionnelle parmi les 
cas ouvrant droit à l’indemnisation chômage). 

L'employeur et le salarié conviennent du principe d’une rupture 
conventionnelle lors d’un ou de plusieurs entretiens. Le salarié peut se 
faire assister soit par un salarié de son choix appartenant au personnel 
de l’entreprise, soit, en l'absence d’'IRP dans l’entreprise, par un 
conseiller du salarié. L'employeur a la faculté de se faire assister, quand 
le salarié en fait lui-même usage, par une personne de son choix appar- 
tenant au personnel de l’entreprise ou, dans les entreprises de moins de 
50 salariés, par une personne appartenant à son organisation syndicale 
d'employeurs ou par un autre employeur relevant de la même branche. 
Le salarié et l'employeur s’informent auparavant de leurs souhaits de se 
faire assister (L. 1237-12). 

La convention de rupture : 

— définit les conditions de la rupture, notamment le montant de 
l'indemnité spécifique de rupture conventionnelle (qui ne peut être 
inférieure à l'indemnité légale de licenciement, L. 1237-13 al. 1 ; 
des signataires de l’ANI du 11 janv. 2008 considèrent que le salarié 
doit bénéficier de l'indemnité conventionnelle quand elle est supé- 
rieure, procès-verbal d'interprétation du 15 déc. 2008). 

— fixe la date de rupture du contrat de travail, qui ne peut intervenir 
avant le lendemain du jour de l’homologation. 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XII. RUPTURES DU CDI À L'INITIATIVE DU SALARIÉ OU D'UN COMMUN... 269 


À compter de la date de sa signature par les deux parties, chacune 
d’entre elles dispose d’un délai de 15 jours calendaires pour exercer son 
droit de rétractation. Ce droit est exercé sous la forme d’une lettre 
adressée par tout moyen attestant de sa date de réception par l’autre 
partie (L. 1237-13). 

À l'issue du délai de rétractation, la partie la plus diligente adresse 
une demande d'homologation à la DDTEFP (R. 1237-3 décret du 
18 juill. 2008), avec un exemplaire de la convention de rupture 
(modèle de la demande fixé par l'arrêté du 18 juill. 2008). La DDTEFP 
dispose d’un délai d'instruction de 15 jours ouvrables, à compter de la 
réception de la demande, pour s’assurer du respect des conditions léga- 
les et de la liberté de consentement des parties, notamment du salarié. 
À défaut de notification dans ce délai, l’homologation est réputée 
acquise et la DDTEFP est dessaisie. Il s’agit d’un contrôle restreint 
(Circulaire DGT du 22 juill. 2008). 

La validité de la convention est subordonnée à son homologation. 
L'homologation ne peut faire l’objet d’un litige distinct de celui relatif 
à la convention. Tout litige concernant la convention, l’homologation 
ou le refus d'homologation relève exclusivement de la compétence du 
CPH (L. 1237-14 ; CPH Valence, 14 oct. 2008, une rupture conven- 
tionnelle est homologuée par le juge malgré le refus du DDTEFP pour 
cause d’indemnité insuffisante liée à la parution du nouveau décret en 
la matière, le CPH se fondant sur les textes applicables au jour de la 
signature de l'accord). Le recours juridictionnel doit être formé, à peine 
d’irrecevabilité, avant l'expiration d’un délai de 12 mois à compter de 
la date d'homologation de la convention. 

Cette rupture conventionnelle n’est pas applicable aux ruptures de 
contrats de travail résultant d'accords collectifs de GPEC (L. 2242-15) 
ou de PSE (L. 1233-61) (L. 1237-16). 

Les indemnités versées lors de la rupture conventionnelle du contrat 
de travail d’un salarié lorsqu'il n’est pas en droit de bénéficier d’une 
pension de retraite d’un régime légalement obligatoire bénéficient de 
l'exonération fiscale dans certaines limites (art. 80 duodecies CGI, 6°). 
Ce mode de rupture risque de concerner en particulier les salariés 
« âgés ». 


Droit commun de la rupture 


A. Documents 


1. Reçu pour solde de tout compte 


Le reçu pour solde de tout compte est d’abord apparu comme une 
pratique patronale. L'employeur demandait au salarié, à l'expiration du 
contrat de travail, un reçu pour solde de tout compte par lequel le sala- 
rié reconnaissait que l'employeur lui avait payé tout ce qu'il devait 
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(exemples : des sommes telles que le solde du salaire en cours, le prorata 
des primes annuelles, les indemnités de congés non pris, de préavis non 
effectué, de licenciement, de départ à la retraite, etc.). L'employeur se 
trouvait ainsi protégé contre toutes les demandes ultérieures du salarié 
qui renonçait à tous les droits qu’il tenait du contrat. Or, celui-ci pou- 
vait avoir signé le reçu rapidement ou être mal informé de l’ensemble 
de ses droits. Cette pratique patronale a donc suscité des protestations 
syndicales et le législateur est intervenu, dès 1946, en vue de protéger 
les salariés et une transformation profonde de la nature du solde de tout 
compte résultait de la loi du 17 janvier 2002 prévoyant que lorsqu'un 
reçu pour solde de tout compte est délivré et signé par le salarié à 
l'employeur, « il n’a que la valeur d’un simple reçu des sommes qui y 
figurent » (L. 1234-20, L. 122-17). Cette disposition limitait considé- 
rablement la portée du solde de tout compte en ce qu’elle supprimait le 
délai de forclusion (deux mois) pour le dénoncer. 

Revenant en arrière, le nouveau dispositif légal (loi du 25 juin 2008), 
répondant au besoin de sécurité juridique exprimé par les organisations 
d'employeurs inscrit dans des dispositions de ANI du 11 janvier 2008 
de modernisation du marché du travail, prévoit que « le solde de tout 
compte, établi par l'employeur et dont le salarié lui donne reçu, fait 
l'inventaire des sommes versées au salarié lors de la rupture du contrat 
de travail. Le reçu pour solde de tout compte peut être dénoncé dans les 
six mois qui suivent sa signature, délai au-delà duquel il devient libé- 
ratoire pour l'employeur pour les sommes qui y sont mentionnées » 
(L. 1234-20). 

Le reçu ne peut être délivré qu’à l'expiration du contrat de travail ; il 
doit alors être établi en double exemplaire, dont l’un est remis au salarié. 


2. Transaction 


La transaction est un contrat écrit, prévu par le Code civil (art. 2044), 
par lequel « les parties terminent une contestation ou préviennent une 
contestation à naître ». Ce contrat peut être conclu entre un employeur 
et un salarié en cas de litige. Il suppose une discussion et des conces- 
sions réciproques. Elle ne peut intervenir qu'après la rupture définitive 
du contrat de travail, c'est-à-dire notamment après réception par le 
salarié de la lettre de licenciement (Soc. 29 mai 1996), sous peine de 
nullité qui ne peut toutefois être invoquée que par le salarié (Soc. 
28 mai 2002). Dans le cas où elle est signée par un étranger, la Cour de 
cassation a pu décider que la transaction n’a aucune valeur si celui-ci n’a 
pas compris la signification et la portée du texte signé (Soc. 14 janv. 
1997). 

La transaction, valablement conclue, a, entre les parties, l'autorité de 
la chose jugée. En principe, elle ne permet aucune dénonciation ulté- 
rieure. Cependant, par exception, le juge (CPH) peut dans certains cas 
annuler une transaction (défaut de consentement libre du salarié du fait 
de pressions — Soc. 30 nov. 2004, absence de concessions réciproques). 
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La transaction peut accompagner une rupture du contrat de travail 
par commun accord des parties ou une rupture unilatérale (démission 
ou licenciement). 


3. Certificat de travail 


L'employeur doit, à l'expiration du contrat de travail, délivrer au tra- 
vailleur un certificat contenant exclusivement la date de son entrée et celle 
de sa sortie, et la nature de l'emploi ou, le cas échéant, des emplois occupés 
successivement ainsi que les périodes pendant lesquelles ces emplois ont été 
tenus (L. 1234-19, D. 1234-6, R. 1238-3, L. 122-16, al. 1). 

Le certificat de travail a un double objet : d’une part permettre au 
salarié de prouver qu'il a travaillé pour un employeur pendant un cer- 
tain temps et lui faciliter ainsi la recherche d’un nouvel emploi ; d'autre 
part permettre au nouvel employeur de s'assurer que le travailleur qu'il 
se propose d’embaucher n’est plus lié par un contrat antérieur. 

Si un employeur embauche un salarié qu'il sait déjà lié par un contrat de 
travail, il est solidairement responsable du dommage causé à l'employeur 
précédent. Le salarié, dispensé d'exécuter son préavis, peut toutefois entrer, 
pendant la durée de celui-ci, au service d’un autre employeur. 

Le certificat de travail mentionne le nom de l’employeur, les nom et 
prénoms du salarié, le lieu et la date de délivrance. Il doit aussi indiquer 
la date d'entrée du salarié dans l’entreprise, celle de sortie, la nature de 
l'emploi ou des emplois occupés, les périodes pendant lesquelles, en cas 
d'emplois successifs, ces divers emplois ont été occupés. Les indications 
sur la nature de l’emploi doivent être concrètes et permettre de connaf- 
tre la qualification réelle du salarié. 

Outre ces mentions obligatoires, d’autres mentions sont facultatives. 
Il en va ainsi de la formule « libre de tout engagement », qui constate 
l'expiration régulière du contrat de travail et ne signifie nullement que 
l'intéressé n’est pas lié par une clause de non-concurrence. Ceci est 
d'autant plus important que l’existence d’une clause de non-concurrence 
ne doit plus être mentionnée sur le certificat de travail (Soc. 4 mars 
1992). Pourtant, le nouvel employeur est responsable s’il embauche ou 
continue à faire travailler un salarié lié par une clause de non-concurrence 
à un ancien employeur. 

Les mentions qui seraient susceptibles de nuire au salarié (apprécia- 
tions défavorables, indications sur les circonstances de la rupture, etc.) 
sont interdites. 

Le certificat de travail est établi sur papier libre, exempt de timbre ou 
d'enregistrement. Le certificat est « quérable et non portable », c’est- 
à-dire que l'employeur, après l'avoir établi, doit seulement le tenir à la 
disposition du salarié mais n’est pas tenu de le lui envoyer. 

Si l'employeur ne remet pas au salarié le certificat de travail, le lui 
remet tardivement ou omet certaines des mentions obligatoires, le sala- 
rié peut demander au CPH des dommages-intérêts, dont le montant 
sera fixé en tenant compte du préjudice subi. Encore faut-il que le sala- 
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rié prouve qu'il y a eu préjudice (difficulté de trouver un emploi, par 
exemple) et que ce préjudice soit imputable au fait incriminé. La déli- 
vrance, le cas échéant, sous peine d’astreinte, du certificat de travail, 
peut être ordonnée par le bureau de conciliation du CPH ou par la voie 
du référé prud’homal. Sur le plan pénal, l'employeur défaillant s'expose 
à une amende de 750 €. 


4. Attestation Assédic 


Pour permettre à son ex-salarié de bénéficier éventuellement des allo- 
cations de chômage, l'employeur doit lui délivrer les attestations et jus- 
tificatifs lui permettant de faire valoir ses droits (R. 1234-9 et s.). Un 
modèle d’attestation est établi par les Assédic. La délivrance doit inter- 
venir au moment de la résiliation, de l'expiration ou de la rupture du 
contrat de travail. 

Une amende de 1 500 € sanctionne la non-délivrance des attesta- 
tions permettant la détermination des droits des salariés ou la déli- 
vrance d’attestations non conformes. Le salarié est fondé à obtenir des 
dommages-intérêts en réparation du préjudice que lui a causé le retard 
de l'employeur à délivrer l'attestation (Soc. 8 juin 1988). 


B. Clauses contractuelles 


1. Clause de non-concurrence 


Justification 

Un salarié, à l'expiration de son contrat de travail, peut porter atteinte 
aux intérêts de son ex-employeur, s’il crée une entreprise concurrente 
ou fait l'apport à un concurrent de son expérience professionnelle, de 
son capital de relations commerciales, etc. Aussi les contrats de travail 
contiennent-ils souvent une clause de non-concurrence qui prend effet 
à l'expiration du contrat (elle se distingue ainsi de la clause d’exclusi- 
vité), quelle qu’en soit la nature, et qui vise à interdire au salarié l'exer- 
cice de certaines activités professionnelles. Celles-ci doivent avoir été 
prévues avant l'expiration du contrat de travail, y compris par avenant, 
mais le salarié peut refuser d'y souscrire et un tel refus ne peut consti- 
tuer un juste motif de licenciement (Soc. 7 juill. 1998). La clause sous- 
crite par un salarié dont le contrat de travail est transféré est transmise 
au nouvel employeur (Soc. 15 oct. 1997). 

Régime 

Aucune disposition légale ne concerne les clauses de non-concurrence. 
C'est la jurisprudence qui a déterminé les conditions de leur validité, en 
cherchant à tenir compte à la fois des intérêts de l’entreprise (qui est 
fondée à se prémunir contre un tel risque) et du salarié (qui doit pou- 
voir continuer à exercer une activité professionnelle en utilisant ses 
compétences « pour gagner sa vie»). Selon la jurisprudence (Soc. 
10 juill. 2002, M. Barbier c/ Sté Maine Agri), « une clause de non-concurrence 
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n'est licite que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l'entre- 
prise, limitée dans le temps et dans l'espace, qu'elle tient compte des spécificités de 
l'emploi du salarié et comporte l'obligation pour l'employeur de verser au salarié une 
contrepartie financière, ces conditions étant cumulatives ». 

Il ressort de cette jurisprudence que l'interdiction de concurrence doit 
être limitée : 

e dans le temps ; 
e dans l’espace ; 
e quant à la nature de l’activité interdite. 

La clause doit, en raison des fonctions du salarié, protéger les intérêts 
légitimes de l’entreprise, ce qui n’était pas le cas pour un laveur de vitres 
(Soc. 14 mai 1992, Godissart, « en raison des fonctions du salarié, la clause de 
non-concurrence n'était pas indispensable à la protection des intérêts légitimes de 
l'entreprise »), voire pour un négociateur à l’achat et à la vente de fonds de 
commerce (Soc. 16 déc. 1998), mais peut l'être pour un électromécani- 
cien (Soc. 14 févr. 1995) ou le serveur d’un café (Soc. 1™ mars 1995). 

La clause incluse dans un contrat de travail aux termes de laquelle 
l'employeur se réserve la faculté, après la rupture du contrat de travail, 
d'imposer au salarié une obligation de non-concurrence, est nulle (Soc. 
12 févr. 2002). Il n’est donc plus possible d'utiliser des clauses dites en 
sommeil. 


Contentieux 


Seul le salarié peut invoquer la nullité de la clause de non-concurrence 
(Soc. 17 juill. 1997). En cas de litige, les juges apprécient au cas par cas 
si la clause laisse au salarié la possibilité d'exercer son métier. Si l'inter- 
diction porte sur un aspect limité de l’activité du salarié, peu importe 
alors que le champ d'application territorial soit vaste. Il a été jugé par 
exemple (Soc. 14 déc. 1976) qu’une clause de non-concurrence qui 
interdisait à un salarié, pendant les trois ans suivant l'expiration du 
contrat, d'utiliser ses connaissances techniques à la fabrication de fro- 
mages à l’ail et au poivre, était valide, bien qu’elle étende l'interdiction 
à toute la France et aux pays de la Communauté européenne. La Cour 
de cassation a, en l'espèce, considéré qu'une interdiction aussi limitée 
sur le plan technique laissait subsister bien d’autres possibilités à l’inté- 
ressé d'utiliser ses connaissances en matière fromagère. Peu importait 
qu'elle couvre la France et même d’autres pays. Cet exemple montre 
que le juge, appréciant chaque situation, peut décider que la clause est 
valable, même si l’un des critères ne paraît pas satisfait. 

Si le juge estime que la clause porte gravement atteinte à la liberté du tra- 
vail, il la déclare nulle et le salarié recouvre toute liberté (Soc. 28 oct. 1997). 
Il peut aussi restreindre l'application de la clause en limitant son effet dans 
le temps (Soc. 7 mars 2007), l’espace ou autre (Soc. 18 sept. 2002). 


Contrepartie 


Le contrat qui contient une clause de non-concurrence doit prévoir 
qu'une indemnité sera allouée au salarié pendant la période où l’obliga- 
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tion s’imposera. La validité de cette clause est conditionnée à une telle 
contrepartie financière (Soc. 10 juill. 2002). Cette condition s'applique 
de plein droit aux contrats en cours d’exécution (Soc. 17 déc. 2004). 
L’ajout d’une contrepartie financière constitue une modification du 
contrat de travail, qui doit recevoir l’accord exprès du salarié concerné. 
Lorsque le contrat de travail fait référence à un accord collectif, la 
contrepartie financière évoquée par cet accord s'applique de plein droit 
(Soc. 10 mars 2004) et est considérée comme un salaire. 

En cas de non-respect de la clause, le salarié perd tout droit au verse- 
ment de cette contrepartie et peut être condamné à verser des dommages- 
intérêts à son ex-employeur. Le contrat de travail peut même prévoir la 
somme forfaitaire que devra payer le salarié s’il ne respecte pas son obli- 
gation. Le montant de cette clause pénale peut être modifié par le tri- 
bunal s’il l’estime manifestement excessive ou dérisoire (art. 1152 
C. civ.). 


Encadrement conventionnel 


Les conventions collectives contiennent souvent des dispositions sur 
les clauses de non-concurrence. Par exemple, la convention collective 
des VRP prévoit que les clauses de non-concurrence ne pourront inter- 
dire la concurrence pendant plus de deux ans ni en dehors du secteur 
que le VRP était chargé de visiter. Si la convention collective limite 
dans le temps la clause de non-concurrence, le contrat de travail ne peut 
pas prévoir une durée plus longue (Soc. 2 déc. 1998). 

Il arrive même qu’une convention collective prohibe les clauses de 
non-concurrence. C’est Le cas de la convention des chaînes d’hôtels et de 
restaurants, par exemple. De même, la loi la prohibe pour les avocats 
collaborateurs ou salariés. 


La convention peut aussi contenir des dispositions fixant le montant 
minimal de la contrepartie pécuniaire versée au salarié pendant la 
période où il est tenu de respecter son obligation de non-concurrence et 
sur le montant maximal de la clause pénale. De même, le droit local 
d’Alsace-Moselle prévoit pour les employés du commerce une indemni- 
sation au moins égale à la moitié des gains et une durée de clause qui ne 
peut être supérieure à deux ans. Les contrats individuels peuvent tou- 
jours comporter des dispositions plus favorables pour le salarié mais pas 
moins. C’est ainsi que lorsque la convention collective limite la clause 
de non-concurrence à une catégorie de salariés, ceux qui n’en font pas 
partie ne peuvent se voir proposer une telle clause (Soc. 12 nov. 1997). 


Mise en œuvre 


La responsabilité du nouvel employeur est engagée s’il connaît l’obli- 
gation de non-concurrence et passe outre en embauchant ou continuant 
à faire travailler le salarié. L'ancien employeur peut le poursuivre en 
concurrence déloyale et lui demander des dommages-intérêts en tant 
que complice, d’où le problème créé par la jurisprudence interdisant la 
mention de l'existence d’une clause de non-concurrence sur le certificat 
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de travail. Il peut aussi demander au juge des référés d’ordonner au 
nouvel employeur de faire cesser le trouble en rompant le contrat de 
travail, mais le juge ne peut procéder lui-même à sa résiliation (Soc. 
13 mai 2003). 

La responsabilité du salarié lié par une clause de non-concurrence et 
qui passe outre est également engagée ; il peut être condamné à des 
dommages-intérêts au profit de son ancien employeur et à cesser l’acti- 
vité concurrente, tout en perdant la contrepartie financière prévue. 

La clause de non-concurrence s'applique, quel que soit le mode de 
rupture du contrat de travail (licenciement, démission, départ en 
retraite, etc.), y compris si elle intervient lors de la période d'essai (Soc. 
22 juin 1994) ou en cas de dispense de préavis (Soc. 12 mars 1997). 

L'employeur que la clause est destinée à protéger peut, mais à condi- 
tion que cela soit expressément prévu par celle-ci, renoncer à la clause 
(Soc. 17 févr. 1993). Il doit le faire soit en cours de contrat, soit lors de 
la rupture de celui-ci, mais en tout cas avant la date à laquelle le salarié 
quitte l’entreprise. Cette renonciation doit être faite expressément, par 
écrit — la mention « libre de tout engagement » sur le certificat de tra- 
vail n’a pas pour effet de le délivrer de la clause de non-concurrence. 


2. Clause de dédit formation 


La clause de dédit formation est un accord écrit par lequel le salarié 
s'engage, en contrepartie de la formation qui lui est assurée par son 
employeur, à rester à son service pendant au moins une certaine durée 
(deux ou trois ans, par exemple) ou, au cas où il le quitterait pendant 
cette période, à lui verser une somme convenue au titre de dédomma- 
gement pour les frais engagés. Pour être opposable au salarié, une telle 
clause doit être prévue par accord (contrat de travail ou avenant) précis 
et signé avant le début de la formation (Soc. 4 févr. 2004). Les condi- 
tions de validité de cette clause ne sont pas réunies quand elle ne contient 
« aucune information sur le coût réel de la formation pour l'employeur » (Soc. 
16 mai 2007). 

Un tel engagement constitue juridiquement une clause pénale 
(art. 1152 C. civ.) ; les dommages-intérêts ainsi fixés forfaitairement 
sont dus, sauf à être modifiés par le juge s’ils sont manifestement exces- 
sifs ou dérisoires. 

La jurisprudence admet la validité d’une telle clause qui ne porte pas 
atteinte, en principe, à la faculté, pour le salarié, de mettre fin au 
contrat de travail à tout moment ; elle exige toutefois que l'indemnité 
corresponde à des dépenses précises et effectivement engagées par 
l'employeur (et non pas prises en charge par un organisme extérieur) et 
allant au-delà de ses obligations légales ou conventionnelles (Soc. 9 févr. 
1994). 

Lorsqu'un ANI étendu détermine la possibilité d’actions de forma- 
tion suivies en dehors du temps de travail, les engagements pris ne peu- 
vent comporter de clause financière en cas de démission, si ce n’est pour 
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les salariés dont le niveau de rémunération est supérieur à trois fois le 
SMIC. C’est un moyen d'encourager le co-investissement en matière de 
formation professionnelle (L. 6321-2, L. 932-1). 

Dans le domaine des contrats d'insertion en alternance, est nulle et de 
nul effet toute clause de remboursement par le jeune à l'employeur des 
dépenses de formation, en cas de rupture du contrat. 

Enfin, les conditions d'application de clauses de dédit formation doi- 
vent figurer parmi les thèmes de la négociation quinquennale de bran- 
che sur les objectifs et les moyens de la formation professionnelle 


(L. 6323-5, L. 933-2). 


3. Clause de garantie d'emploi 


Une clause de garantie d'emploi incluse dans le CDI interdit à 
l'employeur de licencier le salarié pendant une certaine période, par 
exemple cinq ans (Soc. 23 oct. 2007). 

La Cour de cassation reconnaît la validité d’une telle clause comme ne 
portant pas atteinte à la liberté de résiliation unilatérale du contrat de 
travail par l'employeur qui doit, en revanche, en tirer les conséquences 
financières au profit du salarié. Celles-ci ont pu être prévues dans le 
contrat également, sous forme d’une clause pénale qui ne pourra être 
écartée par le juge que si elle est manifestement excessive ou dérisoire. 

À défaut, l'indemnité versée au salarié doit correspondre au solde des 
salaires restant dus jusqu’au terme de la période de garantie (Soc. 
27 oct. 1998). 

La clause peut aussi prévoir que l'employeur pourra rompre le contrat, 
pendant la période de garantie, en cas de faute lourde ou grave du sala- 
rié rendant impossible le maintien des relations contractuelles (Soc. 
13 févr. 1996). Le contrat pourra également être rompu en cas de force 
majeure ou par accord des parties. « La violation par l'employeur de la 
clause de garantie d'emploi insérée dans un contrat de travail à durée indéter- 
minée ne dispense pas le juge d'examiner la cause du licenciement ; il lui appar- 
tient d'apprécier le caractère réel et sérieux des motifs invoqué par l'employeur 
dans la lettre de licenciement » (Soc. 13 nov. 2008, Sté Assa Abloy) ; par 
conséquent, le cumul des indemnités (violation de la clause et défaut de 
CRS) est possible si l'employeur a prononcé un licenciement sans cause 
réelle et sérieuse. 


© Groupe Eyrolles 


PARTIE 3 





LE TRAVAIL 


La rémunération et les conditions de travail constituent deux aspects essentiels 
et complémentaires de l'emploi. 

Les dispositions relatives à la santé et à la sécurité constituent un ensemble 
complexe et souvent très technique, qui bénéficie d'une architecture renouvelée 
grâce au droit communautaire. Ce droit, en évolution sensible, pose des exigences 
plus intenses pour la sauvegarde de la santé des travailleurs, dans un contexte de 
dégradation des conditions de travail. De nombreux acteurs sont chargés de la 
mobilisation de ce droit dans l’entreprise (chapitre 13). 

La législation sur le temps de travail (chapitre 14) porte sur le volume de la 
durée du travail (durée légale, durées maximales, contingent d'heures supplé- 
mentaires, etc.) et sur la répartition de cette durée, à travers plus de 25 disposi- 
tifs d'aménagement (parfois en réponse aux besoins des salariés et surtout aux 
demandes des entreprises). 

Le temps consacré au travail est aussi fonction du nombre de jours fériés et de 
la durée des congés payés (chapitre 15). 

La législation sur la rémunération, librement fixée par la convention collective 
et le contrat de travail, intervient pour prévoir un SMIC, affirme le principe de 
l'égalité de rémunération pour un travail égal ou de valeur égale, confère un sta- 
tut juridique particulier à cette créance que constitue le salaire et prévoit des 
règles pour la participation financière des salariés aux résultats de l'entreprise 


(chapitre 16). 
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CHAPITRE XIII 


Santé et sécurité au travail 





Le droit en matière de santé et sécurité au travail évolue en fonction 
de catastrophes — par exemple, la mort de 1 099 mineurs en 1905 dans 
les mines de Courrières ; ou plus récemment l'explosion de lusine AZF 
de Toulouse le 21 septembre 2001, entraînant la mort de 29 ouvriers — 
et de décisions judiciaires. 

Ce droit est également fortement marqué par l’évolution du droit 
communautaire depuis plus de 15 ans (notamment directive du 12 juin 
1989). Les directives communautaires fixent des « prescriptions mini- 
males en vue de promouvoir l’amélioration, notamment du milieu de 
travail, pour garantir un meilleur niveau de protection de la sécurité et 
de la santé des travailleurs ». Cette amélioration « représente un objec- 
tif qui ne saurait être subordonné à des considérations de caractère 
purement économique » (directive préc.). Ainsi, de nombreuses direc- 
tives concernent la santé et la sécurité, soit d’une manière globale, soit 
par rapport à des risques particuliers (vibrations mécaniques, produits 
cancérogènes, bio-technologies, travail sur écran, manutentions manuelles 
de charges lourdes, etc.). 

« Les notions de “sécurité” et de “santé” au sens (...) du traité, (...), doivent 
recevoir une interprétation large comme visant tous les facteurs, physiques ou 
autres, capables d'affecter la santé et la sécurité du travailleur dans son environ- 
nement de travail (...) Une telle interprétation peut s'appuyer sur le préambule 
de la Constitution de l'Organisation mondiale de la Santé, dont font partie tous 
les États membres, qui définit la santé comme un état complet de bien-être phy- 
sique, mental et social, et non pas seulement comme un état consistant en une 
absence de maladie ou d'infirmité » (CJCE 12 nov. 1996 Royaume-Uni c/ 
Conseil ; CJCE 9 sept. 2003, N. Jaeger). 

Le droit à la santé et à la préservation de sa santé constitue un droit 
fondamental de la personne du travailleur : « La possession du meilleur 
état de santé qu'il est capable d'atteindre constitue l’un des droits fon- 
damentaux de tout être humain, quelles que soient sa race, sa religion, 
ses opinions politiques, sa condition économique ou sociale » (Consti- 
tution de l'OMS, 7 avril 1948). 
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Quelques statistiques 


e Accidents du travail (en 2006) : 700 772 (les accidents mortels du travail 
ont connu une augmentation de 13 % par rapport à 2005 dans le secteur 
privé : 537 décès — BTP : 158, services : 40, chimie : 9) ; maladies profes- 
sionnelles (en 2005) : 52 979 (notamment affections péri-articulaires — TMS : 
71 %, amiante : 14 %) (Bilan DGT au 16 sept. 2008). 

e 17 % des salariés interrogés déclarent subir le comportement hostile 
d’une ou de plusieurs personnes dans le cadre de leur emploi (DARES, 2008). 

+ Espérance de vie : les ouvriers vivent moins longtemps que les cadres (à 
35 ans, les cadres supérieurs ont une espérance de vie de 47 ans, les ouvriers de 
41 ans) et subissent davantage d’incapacités et de handicaps. Les ouvriers du 
BTP sont les plus exposés aux contraintes physiques (INSEE, CEE, DARES). 

° La sous-déclaration des AT/MP aboutit à creuser le déficit de l’assurance- 
maladie, qui prend en charge des soins qui devraient relever de la branche 
AT/MP (rapport 2008 de la commission d'évaluation de la sous-déclaration 
des AT/MP). 

° La dégradation de l’état de santé conduit à une sortie précoce du mar- 
ché du travail (INSEE, 2008). 

° Les salariés immigrés sont plus exposés aux postures pénibles et connais- 
sent dans leur travail plus de monotonie et moins d'autonomie (DARES, 
2009). 


À lire à ce sujet : Bourgeot S., Blatman M., L'état de santé du salarié, 
Liaisons, 2009, 2° éd. 


Le droit en matière de santé et de sécurité au travail porte sur les nor- 
mes juridiques applicables et sur les rôles des acteurs. 


Normes applicables 


A. Champ d'application 


Les dispositions législatives et réglementaires en la matière sont applica- 
bles aux employeurs de droit privé ainsi qu'aux travailleurs (L. 4111-1). 

Elles sont également applicables aux ÉPIC, aux Établissements publics 
administratifs (EPA) lorsqu'ils emploient du personnel dans les condi- 
tions du droit privé, enfin aux établissements de santé, sociaux et 
médico-sociaux (relevant de la fonction publique hospitalière). 

Les travailleurs sont les salariés, y compris temporaires, et les stagiai- 
res, ainsi que toute personne placée à quelque titre que ce soit sous 
l'autorité de l’employeur (L. 4111-5). 


B. Principes généraux 


Le droit européen (directive-cadre du 12 juin 1989) construit une archi- 
tecture du droit applicable en matière de prévention. Ces dispositions ont 
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été transposées en droit interne (lois du 31 déc. 1991 et du 17 janv. 2002). 
La directive pose un principe intense : « L'employeur est obligé d'assurer la 
sécurité et la santé des travailleurs dans tous les aspects liés au travail. » 

L'employeur prend les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et 
protéger la santé physique et mentale des travailleurs. Ces mesures 
comprennent : 

e 1°) des actions de prévention des risques professionnels ; 

e 2°) des actions d’information et de formation ; 

e 3°) la mise en place d’une organisation et de moyens adaptés. 

L'employeur veille à l’adaptation de ces mesures pour tenir compte 
du changement des circonstances et tendre à l'amélioration des situa- 
tions existantes (L. 4121-1). 

L'employeur met en œuvre ces mesures sur le fondement des princi- 
pes généraux de prévention suivants (L. 4121-2) : 

e 1°) éviter les risques ; 

e 2°) évaluer les risques qui ne peuvent être évités ; 

e 3°) combattre les risques à la source ; 

e 4°) adapter le travail à l’homme, en particulier en ce qui concerne 
la conception des postes de travail ainsi que le choix des équipe- 
ments de travail et des méthodes de travail et de production, en vue 
notamment de limiter le travail monotone et le travail cadencé et 
de réduire les effets de ceux-ci sur la santé ; 

e 5°) tenir compte de l’état d'évolution de la technique ; 

e 6°) remplacer ce qui est dangereux par ce qui n’est pas dangereux 
ou par ce qui est moins dangereux ; 

e 7°) planifier la prévention en y intégrant, dans un ensemble cohé- 
rent, la technique, l’organisation du travail, les conditions de tra- 
vail, les relations sociales et l'influence des facteurs ambiants, 
notamment les risques liés au harcèlement moral ; 

e 8°) prendre des mesures de protection collective en leur donnant la 
priorité sur les mesures de protection individuelle ; 

e 9°) donner les instructions appropriées aux travailleurs. 

Le droit insiste sur la nécessité d’une politique préventive pluridisci- 
plinaire. 

La France a été condamnée pour transposition incomplète de cette 
directive 89/391 (CJCE 5 juin 2008, au sujet du défaut d'application 
de règles à la SNCF, de l’absence de tenue de la liste des accidents de 
travail ayant entraîné pour le salarié une incapacité temporaire de tra- 
vail supérieure à trois jours et de l'exclusion de salariés du bénéfice de 
l'information par l'employeur en fonction de l'effectif occupé). Pour 
compléter cette transposition, l'employeur doit désormais informer les 
travailleurs des risques pour leur santé et leur sécurité d’une manière 
compréhensible pour chacun; cette information doit porter sur 
(R. 4141-2, décret du 17 déc. 2008) : 

e les modalités d’accès au DUE (document unique d'évaluation) ; 

e les mesures de prévention des risques identifiés dans ce DUE ; 
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e le rôle du service de santé au travail et, s’ils existent, des représentants 
du personnel en matière de prévention des risques professionnels ; 
e les consignes de sécurité et de premier secours en cas d'incendie 


(R. 4227-37). 


1. Évaluation des risques 


L'employeur, compte tenu de la nature des activités de l’établisse- 
ment, évalue les risques pour la santé et la sécurité des travailleurs, y 
compris dans le choix des procédés de fabrication, des équipements de 
travail, des substances ou préparations chimiques, dans l'aménagement 
ou le réaménagement des lieux de travail ou des installations et dans la 
définition des postes de travail. 

À la suite de cette évaluation, l'employeur met en œuvre les actions 
de prévention ainsi que les méthodes de travail et de production garan- 
tissant un meilleur niveau de protection de la santé et de la sécurité des 
travailleurs. Il intègre ces actions et ces méthodes dans l’ensemble des 
activités de l'établissement et à tous les niveaux de l'encadrement 
(L. 4121-3, R. 4121-1). 

L'employeur doit établir un document relatif à l'évaluation des ris- 
ques pour la santé et la sécurité des travailleurs : le document unique 
d'évaluation (DUE). Ce document doit être tenu à la disposition du 
CHSCT, des délégués du personnel, des travailleurs exposés (R. 4121-4 
nouveau) et du médecin du travail et être mis à jour au moins chaque 
année (faute de quoi l'employeur est passible d’une amende de 1 500 € 
ou de 3 000 € en cas de récidive, décret du 5 nov. 2001). 

Lorsqu'il confie des tâches à un travailleur, l'employeur, compte tenu 
de la nature des activités de l'établissement, prend en considération les 
capacités de l'intéressé à mettre en œuvre les précautions nécessaires 
pour la santé et la sécurité (L. 4121-4). 


2. Obligation de sécurité de résultat 


L'obligation de l'employeur en matière de santé au travail constitue 
une obligation de résultat. Sur le fondement de « l’article L. 230-2, I, du 
Code du travail, interprété à la lumière de la directive CE n° 89/391 du 
12 juin 1989 », la jurisprudence pose que « l'employeur tenu d'une obliga- 
tion de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des 
travailleurs dans l’entreprise, doit en assurer l'effectivité » (Soc. 28 févr. 2006). 
L'employeur ne peut s’exonérer de sa responsabilité en matière de protec- 
tion de la santé de ses salariés qu’en cas de force majeure (« À l’'impossi- 
ble, nul n’est tenu »), qu'il lui appartient d'établir. 

Dans le cadre de son obligation de sécurité de résultat, l'employeur 
doit notamment prendre en considération les réserves émises par le 
médecin du travail sur l’avis d’aptitude et les mesures individuelles qui 
lui sont proposées (Soc. 19 déc. 2007) ; assurer la prévention du harcè- 
lement moral et licencier le salarié (directeur) responsable de ces actes 
(Soc. 21 juin 2006, Ass. Propara). 
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3. Responsabilités de l'État et des entreprises 
et dialogue social 


La loi du 15 mai 2001, relative aux nouvelles régulations économi- 
ques (NRE), impose aux sociétés cotées en Bourse de présenter chaque 
année aux actionnaires un rapport sur la manière dont sont prises en 
compte les conséquences sociales et environnementales de l’activité. Ce 
rapport doit reprendre certaines données du bilan social et faire état des 
relations avec les sous-traitants pour les inciter à respecter les normes 
sociales fondamentales (décret du 20 févr. 2002). 

« Du fait de ces carences dans la prévention des risques liés à l'exposition des 
travailleurs aux poussières d'amiante, l'État avait commis une faute de nature 
à engager sa responsabilité » (CE 3 mars 2004). Le ministre chargé du 
Travail a présenté le 17 févr. 2005 au Conseil supérieur de prévention 
des risques professionnels un « plan santé au travail » (2005-2009), 
dont l'objectif principal est la réduction du nombre d’accidents du tra- 
vail et de maladies professionnelles. 

Les partenaires sociaux ont conclu le 12 mars 2007 un protocole sur 
la prévention, la tarification et la réparation des risques professionnels. 
Les négociations sur la pénibilité au travail ont pris fin le 16 juillet 
2008 sans accord (définition et critères de pénibilité, départs à la 
retraite anticipés, etc.). 

Une conférence tripartite sur les conditions de travail, tenue le 
4 octobre 2007, a décidé de renvoyer trois sujets à la négociation collec- 
tive : les conditions de travail dans les PME et les TPE ; le rôle, le man- 
dat et la formation des membres des CHSCT ; enfin la mise en place 
d'une procédure d'alerte en matière de conditions de travail. Une 
seconde conférence, tenue le 27 juin 2008, a notamment porté sur les 
risques psychosociaux et la réforme de la médecine du travail. 


C. Règles techniques générales 


Les établissements et locaux de travail sont aménagés de manière à ce 
que leur utilisation garantisse la sécurité des travailleurs. Ils sont tenus 
dans un état constant de propreté et présentent les conditions d'hygiène 
et de salubrité propres à assurer la santé des intéressés (L. 4221-1). 

À mesure que de nouveaux risques sont décelés, que les connaissances 
dans un domaine progressent ou que la pression sociale sur une ques- 
tion devient plus forte, des textes nouveaux sont préparés par le minis- 
tère du Travail, qui est tenu de consulter sur tout projet législatif ou 
réglementaire en ce domaine le Conseil supérieur de prévention des ris- 
ques professionnels. 


1. Règles relatives à l'hygiène 


Des dispositions réglementaires portent sur divers points, notamment : 
e les installations sanitaires, restauration et hébergement (R. 4228-1, 
R. 232-2, R. 232-10) ; 
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e l’aération, l'assainissement (R. 4222-1, R. 232-5) ; 

e l'ambiance thermique (R. 4223-13, R. 232-6) ; 

e l'éclairage (R. 4223-1, R. 232-7) ; 

ele confort au poste de travail: mise à disposition de boissons 
(R. 4225-2), de sièges (R. 4225-5), d'équipements de travail 
(R. 4321-1), etc. 

Ces dispositions comportent des obligations très précises pour 
l'employeur. Par exemple, les niveaux d’éclairement des locaux affectés 
au travail doivent être au moins égaux à des valeurs minimales expri- 
mées en lux (R. 232-7-2). Quant au bruit, l'employeur doit être à 
même, grâce à des mesurages, d'identifier les salariés pour lesquels 
l'exposition sonore quotidienne atteint ou dépasse 80 décibels, et de 
déclencher une action de prévention (R. 4431-2, R. 232-8-3). 

Un décret du 15 novembre 2006 concerne l'interdiction de fumer, 
notamment dans les lieux de travail, et impose des obligations précises 
aux employeurs pour protéger les non-fumeurs et offrir, le cas échéant, 
des possibilités aux fumeurs (plan d'organisation ou d'aménagement 
des espaces, signalisation, etc.) et ce, en concertation avec les représen- 
tants du personnel et le médecin du travail. La Cour de cassation avait 
déjà établi pour l'employeur, dans le cadre de son obligation de sécurité 
de résultat, l'obligation d’assurer, par des mesures effectives, la protec- 
tion des non-fumeurs (Soc. 29 juin 2005). 


2. Règles relatives à la sécurité 


Destinées à prévenir les accidents et les maladies professionnelles, ces 
règles forment un ensemble complexe (R. 4224-1). La variété de ces 
textes s explique par la multiplicité des risques d'accident ou de mala- 
die auxquels sont exposés les travailleurs. 


Risques technologiques 


La loi du 30 juillet 2003 édicte des règles de protection renforcée 
pour les établissements industriels à haut risque dits Seveso. 


Co-activité 
Lorsque dans un même lieu de travail les travailleurs de plusieurs 
entreprises sont présents (sous-traitance de site), les employeurs coopè- 


rent à la mise en œuvre des dispositions relatives à la santé et à la sécu- 
rité au travail (L. 4121-5, R. 4511-1). 


Amiante 

Cette matière est enfin totalement interdite (décret du 24 déc. 1996). 
Des exceptions sont prévues temporairement (arrêté du 12 juill. 2000), 
des règles de protection contre les risques liés à l’inhalation de poussières 
devant être respectées (décret du 30 juin 2006, R. 4412-95). 


Travail sur écran de visualisation 


Des dispositions, largement inspirées d’une directive européenne du 
29 mai 1990, prévoient l'information sur les postes, des visites médica- 
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les périodiques, les normes des équipements, les conditions de chaleur, 
de bruit, d'éclairage, etc. (R. 4542-1). 


Rémunération 
Le mode de rémunération du salarié ne doit pas être de nature à com- 
promettre sa sécurité (Soc. 21 mars 2007, rémunération « au bon » 


pour un coursier, Convention collective nationale des transports rou- 
tiers ; Soc. 24 sept. 2008). 

Sécurité intégrée 

Les objectifs de santé et de sécurité devraient être pris en compte dès 
la phase de conception des machines ou de fabrication des produits : la 
loi du 6 décembre 1976, relative au développement de la prévention 
des accidents du travail, a consacré cette conception de la « sécurité 
intégrée », et a défini les règles et procédures s'imposant notamment 
aux constructeurs de machines et aux fabricants de produits dangereux. 


Conception des machines 


Antérieurement à la loi du 6 décembre 1976, les machines dangereu- 
ses étaient déjà soumises à une procédure d'homologation par le minis- 
tère du Travail et l’usage des produits dangereux était réglementé. La 
loi du 6 décembre 1976 a diversifié et renforcé les procédures de 
contrôle et cherché à faire prendre en considération les problèmes de 
sécurité dès la phase de construction des machines ou de fabrication des 
produits (sécurité « intégrée », R. 4312-1, R. 233-83 et s.). 

Au niveau européen, une série de directives a été adoptée pour garan- 
tir un niveau élevé de sécurité et pour assurer la liberté des échanges 
entre les États. En ce qui concerne les « machines », la directive du 
14 juin 1989 définit des « exigences essentielles », des obligations de 
résultats auxquelles doivent répondre les machines de par leur concep- 
tion, notamment dans le cadre de normes. La loi du 31 décembre 1991 
harmonise le droit interne avec plusieurs directives européennes 
(L. 4311-1, L. 233-5). 

En ce qui concerne les machines, une distinction a été introduite par 
la loi entre les machines les plus dangereuses et les autres. Les premières 
(il s’agit des presses, scies circulaires, etc.) doivent être conformes à des 
règles de sécurité, très précises, fixées par le ministère du Travail. La 
vérification de conformité est effectuée préalablement à toute mise sur 
le marché, soit par les services spécialisés du ministère (qui délivrent, si 
le résultat de l’examen est positif, un certificat d'homologation), soit 
par un organisme technique (qui délivre un visa d'examen technique). 

Les machines qui n’entrent pas dans la catégorie des machines les plus 
dangereuses doivent satisfaire à des règles générales de sécurité qui 
imposent aux constructeurs une sorte de « cahier des charges ». Les 
constructeurs et importateurs sont tenus de certifier à l'acheteur que le 
modèle est conforme à ces règles. L'acheteur peut, dans le délai d’un an, 
demander la résolution de la vente s’il apparaît que le modèle n’est pas 
conforme. 
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Il est interdit d'importer, de louer ou de vendre des machines qui 
n'auraient pas été soumises au contrôle préalable ou qui ne seraient pas 
conformes au cahier des charges. Il est également interdit de les utiliser 
(Crim. 9 janv. 2007, 12 juin 2007). 


La directive du 17 mai 2006 relative à la conception des machines, 
qui modifie la législation européenne en la matière (voir la directive du 
14 juin 1989 révisée), devait être transposée en droit interne avant le 
29 juin 2008. 


Produits chimiques 


Au niveau européen, le règlement (850 pages) et la directive du 
18 décembre 2006 (REACH pour Registration, Evaluation and Autho- 
rization of CHemicals) sur le contrôle des produits chimiques prévoient 
une procédure d'enregistrement obligatoire pour toutes les substances 
chimiques produites ou importées en quantité supérieure à une tonne 
par an (environ 30 000 substances), en remplaçant une quarantaine de 
textes. Cet enregistrement devient la condition préalable pour la fabri- 
cation et la mise ou le maintien sur le marché de substances. 


Depuis le 1° juin 2008, les fabricants et les importateurs de substan- 
ces chimiques ou de mélanges en contenant doivent déposer un dossier 
démontrant l’acceptabilité et la maîtrise des risques liés à leurs substan- 
ces, à l’ Agence européenne des produits chimiques (Echa) à Helsinki. 
Les exigences varient en particulier suivant la date de mise sur le mar- 
ché (avant ou après le 18 sept. 1981), la quantité par an (volume supé- 
rieur à 1 000 tonnes par an ou non) et la classification opérée suivant le 
danger. Les 1 500 substances dites « extrêmement préoccupantes » 
doivent faire l’objet d’une autorisation (substances cancérogènes, muta- 
gènes, toxiques pour la reproduction, etc.), délivrée pour une durée 
limitée au regard de différents paramètres (risque maîtrisé, absence de 
solution de remplacement, etc.). 

Depuis le 1° juin 2008, les entreprises utilisatrices doivent prendre 
contact avec leurs fournisseurs pour vérifier que ces derniers ont bien 
préenregistré chaque substance qu’elles utilisent et que l’usage qui en 
est fait est couvert par cet enregistrement. 

Un projet de loi et un projet de décret sur la mise en œuvre du règle- 
ment REACH ont été présentés au CSRP au mois d’avril 2008. 


Construction 


La loi du 6 décembre 1976 modifiée a édicté des mesures spéciales 
applicables aux opérations de construction (L. 4531-1, R. 4211-1, 
L. 235-1). 


3. Règles relatives aux conditions de travail 


Risques psychosociaux 


Ces risques liés à l’intensification du travail et à certaines formes de 
management et d'organisation du travail commencent à être sérieuse- 
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ment appréhendés. Au niveau communautaire, deux accords collectifs 
ont été conclus entre les partenaires sociaux européens (CES, Business- 
europe, UEAPME, CEEP) sur le stress (le 8 oct. 2004) et sur la violence 
et le harcèlement (le 27 avril 2007). Ces questions de souffrances au 
travail sont clairement inscrites dans lagenda des pouvoirs publics, 
dans le « Plan gouvernemental santé au travail 2005-2009 » (notam- 
ment le pôle organisation du travail et santé). L'amélioration de la pré- 
vention de ces risques psychosociaux est à l’ordre du jour (Conseil 
supérieur de la prévention des risques professionnels, 10 juill. 2007). 
Un ANI du 2 juillet 2008 sur le stress au travail reprend les disposi- 
tions de l'accord européen en l’amendant : « Un état de stress survient 
lorsqu'il y a déséquilibre entre la perception qu'une personne a des contraintes 
que lui impose son environnement et la perception qu’elle a de ses propres ressour- 
ces pour y faire face. L'individu est capable de gérer la pression à court terme, 
mais il éprouve de grandes difficultés face à une exposition prolongée ou répétée à 
des pressions intenses ». L'identification d’un problème de stress au travail 
doit passer par une analyse de facteurs tels que l’organisation et les pro- 
cessus de travail, les conditions et l’environnement de travail, la com- 
munication et les facteurs subjectifs. Les organisations signataires 
prévoient que les accords de branche et les accords d'entreprises ne peu- 
vent déroger aux dispositions de cet ANI que dans un sens plus favora- 
ble aux travailleurs et invitent l'État à étendre cet accord. 


Désormais, « un accident qui se produit à un moment où le salarié ne se 
trouve plus sous la subordination de l'employeur constitue un accident du travail 
dès lors que le salarié établit qu'il est survenu par le fait du travail » (Civ. 2°, 
22 févr. 2007, la faute inexcusable de l'employeur a été reconnue après 
la tentative de suicide du salarié à son domicile consécutive à un trouble 
psychologique lié au travail). 


Organisation du travail 


« L'employeur est tenu, à l'égard de son personnel, d'une obligation de sécurité de 
résultat qui lui impose de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et 
protéger la santé des travailleurs ; il lui est interdit, dans l'exercice de son pouvoir 
de direction, de prendre des mesures qui auraient pour objet ou pour effet de compro- 
mettre la santé et la sécurité des salariés » (Soc. 5 mars 2008, Sté Snecma). 

Par conséquent, le juge peut suspendre une décision de l’employeur 
relative à l’organisation du travail qui était de nature à compromettre 
la santé et la sécurité des travailleurs concernés, dès lors que « /4 nouvelle 
organisation mise en place par l'employeur (...) réduisait le nombre des salariés 
assurant le service de jour et entraînait l'isolement du technicien chargé d'assurer 
seul la surveillance et la maintenance de jour, en début de service et en fin de 
journée, ainsi que pendant la période estivale et à l'occasion des interventions, cet 
isolement augmentant les risques liés au travail dans la centrale, et que le dis- 
positif d'assistance mis en place était insuffisant pour garantir la sécurité des 
salariés » (Soc. 5 mars 2008, Sté Snecma). 

Le juge peut annuler une décision de gestion préjudiciable à la santé 
des travailleurs, même en l’absence d’infractions aux règles de santé et 
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de sécurité au travail. L'action en justice du syndicat s'appuie sur le rap- 
port de l'expert du CHSCT. 

Parmi les questions importantes concernant l’organisation du travail 
figure la charge de travail. « Les normes de travail ne doivent pas 
conduire à un rythme de travail, à une intensité d’effort musculaire ou 
intellectuel, à une tension nerveuse imposant une fatigue excessive. 
Aussi, la charge de travail supportée par les salariés doit-elle être com- 
patible avec les exigences de leur santé physique et morale. Le respect 
de ces exigences est une condition nécessaire au développement de la 
personnalité des salariés » (art. 1° de PANI du 17 mars 1975, com- 
plété par avenants du 16 oct. 1984 et du 20 oct. 1989, étendu par 
arrêté du 12 janv. 1996). 


Langue française 

Tout document comportant des obligations pour le salarié ou des dis- 
positions dont la connaissance est nécessaire pour l'exécution de son tra- 
vail est rédigé en français (L. 1321-6 — loi Toubon du 4 août 1994). Selon 
cette règle, qui est la « #raduction concrète du principe constitutionnel selon 
lequel la langue de la République est le français » et qui « instaure la primauté 
de la langue française dans les entreprises situées en France », « l'obligation de 
traduction s'applique à tous les documents matériels on immatériels tels que des 
logiciels nécessairement utilisés par les salariés pour exécuter leur travail » (TGI 
Paris, 6 mai 2008, Nextiraone ; TGI Nanterre, 27 avril 2007, Europ 
Assistance ; CA Versailles 2 mars 2006, GE Medical Systems). 


Harcèlement moral 


Aucun salarié ne doit subir les agissements répétés de harcèlement 
moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation de ses condi- 
tions de travail susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, 
d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir 
professionnel (L. 1152-1, L. 122-49 ; Soc. 21 juin 2006, Ass. Propara). 

Aucun salarié ne peut être sanctionné, licencié ou faire l’objet d’une 
mesure discriminatoire, directe ou indirecte, notamment en matière de 
rémunération, de formation, de reclassement, d'affectation, de qualifi- 
cation, de classification, de promotion professionnelle, de mutation ou 
de renouvellement de contrat pour avoir subi ou refusé de subir des 
agissements répétés de harcèlement moral ou pour avoir témoigné de 
tels agissements ou les avoir relatés. Toute rupture du contrat de travail 
intervenue en méconnaissance de ces dispositions, toute disposition ou 
tout acte contraire est nul. 

L'employeur prend toute disposition nécessaire en vue de prévenir les 
agissements de harcèlement moral. Tout salarié ayant procédé à ce type 
d’agissement est passible d’une sanction disciplinaire, notamment d’un 
licenciement pour faute grave. 

Le harcèlement moral peut être sanctionné : 

— sur le plan civil (Soc. 24 sept. 2008, Mme G. c/ Sté Clinique de l'Union, 

Soc. 24 sept. 2008, Mme A. c/ RATP ; de nouveau, la chambre 
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sociale de la Cour de cassation exerce un contrôle de qualification des 

faits), et 
— sur le plan pénal (Crim. 20 mai 2008, M. K., « isolement », « priva- 

tion de travail », « tenue de propos injurieux »...). 

« Le salarié qui relate des faits de harcèlement moral ne peut être licencié pour 
ce motif sauf mauvaise foi, laquelle ne peut résulter de la seule circonstance que 
les faits dénoncés ne soient pas établis » (Soc. 10 mars 2009, SA Entreprise 
dijonnaise ; nullité du licenciement). 


Conditions de travail contraires à la dignité 


Le fait de soumettre une personne, dont la vulnérabilité ou l’état de 
dépendant sont apparents ou connus de l’auteur, à des conditions de 
travail incompatibles avec la dignité humaine est puni de cinq ans 
d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende (art. 225-14 Code pénal). 
Il en est ainsi, par exemple en faisant du salarié le « prolongement d'une 
machine-outil » (Crim. 4 mars 2003), en le laissant sans travail (Soc. 
2 juill. 2003), en le traitant comme un esclave (Soc. 10 mai 2006) ou 
en lui imposant un travail forcé (Crim. 13 janv. 2009, « tout travail forcé 
est incompatible avec la dignité humaine » ; il s'agissait en l’espèce d’une 
mineure, arrivée sur le territoire français illégalement, dont le passeport 
avait été confisqué par son employeur-mère de famille, employée pen- 
dant six ans, contrainte d'exécuter en permanence des tâches domesti- 
ques sans bénéficier de congés, moyennant quelque argent de poche). 


D. Règles techniques particulières 


Ces règles concernent des secteurs d'activités, des risques spécifiques 
ou des personnes. 


1. Secteurs d'activité 


Le bâtiment continue notamment d'occuper une place importante au 
regard des risques pour la santé et la sécurité. Ainsi, la prévention des chu- 
tes de hauteur à partir d’un plan de travail (risque majeur) est assurée : 

« 1° Soit par des garde-corps intégrés ou fixés de manière sûre, rigi- 
des et d’une résistance appropriée, placés à une hauteur comprise entre 
un mètre et 1,10 m et comportant au moins : 

a) Une plinthe de butée de 10 à 15 cm, en fonction de la hauteur 
retenue pour les garde-corps ; 

b) Une main courante ; 

c) Une lisse intermédiaire à mi-hauteur ; 

2° Soit par tout autre moyen assurant une sécurité équivalente » 


(R. 4323-59). 


2. Risques 


Peuvent être cités notamment l'incendie et l'explosion (R. 4227-1 à 
R. 4227-57), le bruit (R. 4431-1, R. 232-8), l'exposition aux agents chi- 
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miques dangereux cancérogènes, mutagènes et toxiques pour la repro- 
duction (R. 4412-59) ou encore la manutention de charges (R. 4541-1). 


3. Règles légales et réglementaires 


Ces règles concernant les personnes ont trait aux travailleurs précaires 
(voir le chapitre 8), aux jeunes travailleurs (D. 4153-1, R. 4153-23) et 
aux femmes (enceintes, venant d’accoucher ou allaitant, R. 4152-1). 


Rôles des acteurs 


Les acteurs de la santé et de la sécurité au travail sont internes à 
l’entreprise (le salarié, l'employeur) et externes (le médecin du travail, 
l'inspecteur du travail, la CRAM). 


A. Acteurs internes 


1. Salarié 
Les droits et obligations du travailleur sont les suivants. 


Droit à la gratuité 


« Les mesures prises en matière de santé et de sécurité au travail ne 
doivent entraîner aucune charge financière pour les travailleurs » 
(L. 4122-2). De plus, les frais que le salarié expose pour les besoins de 
son activité professionnelle et dans l'intérêt de l'employeur doivent être 
supportés par ce dernier. Il en est ainsi notamment en cas de port d’un 
vêtement de travail obligatoire : l'employeur doit assurer la charge de 
son entretien (Soc. 21 mai 2008). 


Devoir d'alerte 

Le travailleur alerte immédiatement l’employeur de toute « situation 
de travail dont il a un motif raisonnable de penser qu’elle présente un 
danger grave et imminent pour sa vie ou sa santé ainsi que de toute 
défectuosité qu’il constate dans les systèmes de protection ». Cette 
alerte peut être réalisée par tout moyen et il ne peut pas être imposé au 
salarié de l’effectuer par écrit (Soc. 28 mai 2008 ; CE 11 juin 1987), 
mais elle est obligatoire (Soc. 21 janv. 2009, RATP). 


Droit de retrait 


Le salarié peut se retirer de « toute situation de travail dont il a un 
motif raisonnable de penser qu’elle présente un danger grave et immi- 
nent pour sa vie ou sa santé ». Le salarié prend l'initiative de suspendre 
l’exécution de sa prestation de travail (il ne suspend pas son contrat de 
travail). L'employeur ne peut demander au travailleur qui a fait usage 
de son droit de retrait de reprendre son activité dans une situation de 
travail où persiste un danger grave et imminent résultant notamment 
d’une défectuosité du système de protection (L. 4131-1, L. 231-8). 
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Le droit de retrait est exercé de telle manière qu'il ne puisse créer pour 
autrui une nouvelle situation de danger grave et imminent (L. 4132-1). 
Aucune sanction, aucune retenue de salaire ne peut être prise à l'encontre 
d'un travailleur ou d’un groupe de travailleurs qui se sont retirés d’une 
situation de travail dont ils avaient un motif raisonnable de penser qu’elle 
présentait un danger grave et imminent pour la vie ou pour la santé de 
chacun d’eux (L. 4131-3, L. 231-8-1). Le salarié ou le groupe de salariés 
qui s'est retiré de la situation de travail dans ces circonstances, ne peut 
faire l’objet de sanction ou de retenue sur salaire (Soc. 5 juill. 2000). 


En cas de contestation par l'employeur, c’est aux juges du fond qu'il 
appartient d'apprécier si le motif était raisonnable. Il s’agit d’une 
appréciation subjective du risque par le salarié, qui a le droit à l'erreur 
d'appréciation. Le juge devra apprécier in concreto si le salarié avait 
« un motif raisonnable de penser que la situation présentait un danger grave et 
imminent » (Soc. 9 mai 2000) au regard de plusieurs paramètres tels que 
la qualification, l'expérience, l'ancienneté, l’âge du salarié. 

Ainsi, le seul fait de se sentir concerné par des agressions sur des chauf- 
feurs de bus dans un quartier ne justifie pas que d’autres chauffeurs se 
retirent de leurs postes de travail (Soc. 23 avril 2003). Si le salarié a abusé 
du droit qui lui est ainsi reconnu, il peut faire l’objet d’une « retenue sur 
salaire » (Crim. 25 nov. 2008, « peu importe qu'il reste à la disposition de 
l'employeur >), de sanctions disciplinaires, allant jusqu’au licenciement 
pour refus d’obéissance (Soc. 20 janv. 1993) ou abandon de poste, ou 
d'une retenue sur salaire. Le danger ne doit pas être confondu avec 
l’inconfort ou avec le risque inévitable normalement maîtrisé. 


En revanche, si le salarié s’est retiré et qu’il avait un « motif raisonnable » 
pour le faire, même s’il s'avère finalement qu'il n’y avait pas de danger, son 
licenciement est nul (Soc. 28 janv. 2009, M. Wolff c/ SNC Sovab). 

La situation perçue comme dangereuse peut avoir diverses causes : 
système de freinage défectueux d’un véhicule (CA Montpellier, 30 avril 
1998), harcèlement sexuel (CA Riom, 18 juin 2002), etc. La jurispru- 
dence n’exige pas que ce danger soit étranger à la personne du salarié, 
ni même extérieur à celui-ci ; le danger peut donc être inhérent à sa 
personne, comme la nécessité d'aménager le poste d’une ouvrière souf- 
frant de scoliose (Soc. 11 déc. 1986), un risque d'allergie pour un gar- 
dien (Soc. 20 mars 1996), etc. 


Le droit de retrait doit être distingué du droit de grève. Parfois, 
l'exercice du premier droit glisse vers l'exercice du second (leurs régimes 
juridiques étant différents). Ainsi, des ouvriers du bâtiment qui, sur un 
chantier, refusent d'exécuter un ordre dangereux, du fait des conditions 
climatiques, exercent leur droit de retrait, mais à partir du moment où 
ils revendiquent de bénéficier du dispositif de chômage-intempéries, ils 
exercent leur droit de grève (Soc. 26 sept. 1990). 

L'employeur prend les mesures et donne les instructions nécessaires 
pour permettre aux travailleurs, en cas de danger grave et imminent, 
d'arrêter leur activité et de se mettre en sécurité en quittant immédia- 
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tement le lieu de travail (L. 4132-5). Le CHSCT joue un rôle parti- 
culier en cas de danger grave et imminent. 


Réparation complémentaire pour faute inexcusable de l'employeur 
y 


Le bénéfice de la faute inexcusable de l’employeur prévue à l’article 
L. 452-1 du Code de la Sécurité sociale est de droit pour le ou les 
travailleurs qui seraient victimes d’un accident du travail ou d’une 
maladie professionnelle, alors qu’eux-mêmes ou un représentant du 
personnel au CHSCT avaient signalé à l'employeur le risque qui s’est 
matérialisé (L. 4131-4, L. 231-8-1). En cas d'accident du travail surve- 
nant après que l'employeur a été ainsi alerté, celui-ci sera considéré 
comme ayant commis une faute inexcusable, ce qui entraînera notam- 
ment une majoration des rentes servies à la victime au titre de la Sécu- 
rité sociale et des cotisations versées par l'employeur au titre de la 
législation relative aux accidents du travail. 

Selon la Cour de cassation, « en vertu du contrat de travail le liant à son 
salarié, l'employeur est tenu envers celui-ci d'une obligation de sécurité de résultat, 
notamment en ce qui concerne les maladies professionnelles contractées par ce salarié 
du fait des produits fabriqués ou utilisés par l'entreprise ; que le manquement à 
cette obligation a le caractère d'une faute inexcusable, au sens de l'article L. 452-1 
du Code de la Sécurité sociale, lorsque l'employeur avait ou aurait dâ avoir 
conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu'il wa pas pris les mesures 
nécessaires pour l'en préserver » (Soc. 28 févr. 2002, arrêts Amiante). 


Obligation de sécurité 


Conformément aux instructions qui lui sont données par l’employeur, 
dans les conditions prévues au règlement intérieur pour les entreprises 
tenues d’en élaborer un, il incombe à chaque travailleur de prendre soin, 
en fonction de sa formation et selon ses possibilités, de sa santé et de sa 
sécurité ainsi que de celles des autres personnes concernées par ses actes 
ou ses omissions au travail. Les instructions de l'employeur précisent, en 
particulier lorsque la nature des risques le justifie, les conditions d’utili- 
sation des équipements de travail, des moyens de protection, des substan- 
ces et préparations dangereuses (L. 4122-1, L. 230-3). Elles sont adaptées 
à la nature des tâches à accomplir. Les dispositions du premier alinéa sont 
sans incidence sur le principe de la responsabilité de l'employeur. L’obli- 
gation du salarié constitue une obligation de moyens. 


Responsabilité contractuelle 


La responsabilité du salarié est à apprécier in concreto au regard de sa 
formation, sa qualification, des instructions reçues de l’employeur, etc. 
Le salarié qui ne respecte pas son obligation de sécurité peut être licen- 
cié pour faute grave — directeur technique ne veillant pas à l'informa- 
tion de salariés sous-traitants, cette carence ayant entraîné la mort de 
deux ouvriers (Soc. 28 févr. 2002) ; chef de chantier ayant refusé de por- 
ter un casque de sécurité (Soc. 23 mars 2005) ; directeur d’un établisse- 
ment ayant procédé à des actes de harcèlement moral et de dénigrement 
sur des salariés (Soc. 21 juin 2006, préc.). Ainsi, même s’il n’a pas reçu 
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de délégation de pouvoir, il répond des fautes qu’il a commises dans 
l’exécution de son contrat de travail (Soc. 28 févr. 2002, préc.). 


Responsabilité civile 

En règle générale, le salarié bénéficie d’une immunité (art. 1184 
Civ.), sauf en cas de condamnation pénale pour une infraction ayant 
porté préjudice à un tiers et ce même sur ordre de l'employeur (Ass. 
plén. 14 déc. 2001). La responsabilité personnelle du salarié à l'égard 
de tiers peut également désormais être engagée quand il a commis 
intentionnellement des actes dégradants leur santé (Soc. 21 juin 2006, 
préc., directeur condamné à verser des dommages-intérêts à des salariés 
qu'il avait harcelés). 


Responsabilité pénale 

La responsabilité pénale du salarié peut être engagée quand il a reçu 
une délégation de pouvoirs valable en cas d'infraction (voir infra) et 
également quand il a commis une infraction de droit commun sanc- 
tionnée par le Code pénal (Crim. 8 déc. 1998). 


2. Employeur 


Les obligations et les responsabilités de l'employeur sont notamment 
les suivantes. 


Information 


L'employeur organise et dispense une information des travailleurs sur les 
risques pour la santé et la sécurité et les mesures prises pour y remédier 
(L. 4141-1, R. 4141-3-1 nouveau). Toute notice technique apposée sur une 
machine doit être rédigée en langue française (Crim. 6 nov. 2007). 


Formation à la sécurité 


L'employeur organise une formation pratique et appropriée à la sécu- 
rité au bénéfice : 

e des travailleurs qu'il embauche ; 

e des travailleurs qui changent de poste de travail ou de technique ; 

e des salariés temporaires, à l'exception de ceux auxquels il est fait 
appel en vue de l'exécution de travaux urgents nécessités par des 
mesures de sécurité et déjà dotés de la qualification nécessaire à 
cette intervention ; 

eà la demande du médecin du travail, des travailleurs qui repren- 
nent leur activité après un arrêt de travail d’une durée d’au moins 
21 jours. 

Cette formation est répétée périodiquement dans des conditions 
déterminées par voie réglementaire ou par convention ou accord collec- 
tif de travail (L. 4141-2). 

L'étendue de l'obligation d’information et de formation à la sécurité 
varie selon la taille de l'établissement, la nature de son activité, le carac- 
tère des risques qui y sont constatés et le type d'emploi des travailleurs 
(L. 4141-3). Le financement des actions de formation à la sécurité est à la 
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charge de l’employeur (L. 4141-4). Cette formation doit être adaptée aux 
salariés et installations (sécurité dans la circulation des personnes, dans 
l'exécution du travail, dispositions à prendre en cas d’accident, etc.). 
Le défaut de formation à la sécurité est fréquemment sanctionné péna- 
lement (Crim. 15 janv. 2008 ; Crim. 3 avril 2007 ; Crim. 6 nov. 2007), 
l'employeur pouvant en outre être condamné pour faute inexcusable, 
notamment en cas d'accident survenu à un travailleur intérimaire n'ayant 
pas bénéficié d’une formation renforcée (Cass. 2° civ. 24 mai 2007). 


Responsabilités 

Les responsabilités de l'employeur sont civiles et pénales. 

Concernant la responsabilité civile, employeur est responsable 
pour ses propres actes (ou omissions) et également pour les actes 
commis par ses préposés (art. 1184 Civ.) et pour ceux commis par les 
personnes qui exercent une autorité de droit (cadre titulaire d’une 
délégation de pouvoir, Soc. 15 mars 2000) ou de fait sur les salariés 
(épouse de l'employeur non salariée de l’entreprise, Soc. 10 mai 2001). 
L'employeur est ainsi responsable des actes commis par le directeur de 
l’établissement (Soc. 21 juin 2006, préc.). Selon l’adage, « Qui peut 
et n'empêche, pèche ». 

L'employeur est débiteur à l'égard de ses salariés d’une obligation de 
sécurité de résultat : 

— en matière de réparation, au regard des maladies professionnelles et 
des accidents du travail (Soc. 22 févr. 2002, « arrêts amiante » ; Soc. 
11 avril 2002 ; Cass. Ass. plén. 24 juin 2005) et plus largement au 
regard de toute dégradation de la santé liée aux conditions de travail 
(Soc. 18 févr. 2006). 

— en matière de prévention (Soc. 29 juin 2005, Soc. 5 mars 2008). 

Concernant la responsabilité pénale, les personnes physiques pénale- 
ment responsables sont les chefs d'établissement, directeurs, gérants ou 
préposés (L. 4741-1, L. 263-2). Selon la jurisprudence constante de la 
Cour de cassation (chambre criminelle), les obligations édictées par le 
Code du travail en matière de santé et de sécurité, pèsent sur le chef 
d'entreprise. Il lui appartient de veiller personnellement à la stricte et 
constante exécution des dispositions édictées par le Code du travail ou 
les règlements pris pour son application en vue d'assurer l'hygiène et la 
sécurité des travailleurs (Crim. 17 oct. 1995). C’est la contrepartie de 
son pouvoir de direction et de l’autorité dont il est investi. 

Peuvent également être poursuivis et pénalement sanctionnés les 
chefs d'entreprise tels que les fabricants, vendeurs, importateurs de 
substances dangereuses, les concepteurs, exposants, loueurs d’équipe- 
ments de travail, les maîtres d'ouvrage. Des cumuls de responsabilités 
entre employeurs sont possibles. 

La responsabilité pénale de l'employeur peut être engagée en cas 
d'infraction aux règles de santé et de sécurité et en particulier lors de la 
survenance d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle. 
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Responsabilité pénale des personnes morales 

En matière de santé et de sécurité, la responsabilité de l’entreprise, en 
tant que personne morale (NCP entré en vigueur le 1° mars 1994), 
peut être retenue de manière générale (loi Perben II du 9 mars 2004) à 
raison : 

— d’infractions générales de droit commun (homicide involontaire, 
atteinte involontaire à l'intégrité de la personne, mise en danger 
d'autrui). Ainsi, « le fait d'exposer directement autrui à un risque 
immédiat de mort ou de blessures de nature à entraîner une mutila- 
tion ou une infirmité permanente par la violation manifestement 
délibérée d’une obligation particulière de sécurité ou de prudence 
imposée par la loi ou le règlement » (art. 223-1 NCP — CA Douai, 
corr., 6 mars 2008, Sté Alsthom Power Boilers ; art. 221-6 NCP, 
Crim. 15 janv. 2008, préc. ; Crim. 6 nov. 2007, préc. ; etc.). 

— d’infractions particulières réprimées par le Code du travail (Crim. 
29 janv. 2008, défaut d'installation sur une machine dangereuse 
d’un dispositif de sécurité disponible, fait de ne pas avoir veillé à 
l'application effective des consignes de sécurité). 

La responsabilité pénale des personnes morales (RPPM) suppose des 
infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou représen- 
tants. Des cumuls de responsabilités sont possibles : la responsabilité 
pénale des personnes morales n’exclut pas celle des personnes physiques 
auteurs ou complices des mêmes faits (art. 121-2 NCP). 

La personne morale peut être condamnée en particulier à des amendes 
(cinq fois le montant prévu pour les personnes physiques) et le cas 
échéant à mettre en œuvre un plan de sécurité (Crim. 24 févr. 1981). 


Responsabilité pénale des préposés ayant une délégation de pouvoir 

Les préposés (salariés) sont mentionnés parmi les personnes qui peu- 
vent être sanctionnées. Mais la jurisprudence de la Cour de cassation est 
très stricte : la délégation de pouvoir doit être valide pour engager la 
responsabilité du salarié (Crim. 8 avril 2008, défaut de délégation 
empêchant la condamnation du salarié). 

La mission du préposé doit être expresse, clairement précisée dans son 
contenu (son champ) ; le chef d’entreprise doit lui avoir donné une 
délégation de pouvoirs et celle-ci doit avoir été acceptée par le salarié. 

La délégation de pouvoirs n’est subordonnée à aucune condition de 
forme particulière, mais doit être certaine et exempte d’ambiguïté. Un 
écrit est donc indispensable sauf s'agissant de cadres dirigeants qui sont 
titulaires d’une délégation implicite de pouvoirs, eu égard à l'autorité 
dont ils sont pourvus (Soc. 2 mars 1999). 

La délégation suppose que le préposé soit pourvu de l’autorité (pou- 
voir de commandement et de discipline), des moyens (humains, maté- 
riels et budgétaires) et de la compétence (qualification, formation) 
nécessaires pour veiller efficacement au respect des règles de santé et de 
sécurité (Crim. 14 nov. 2006). En cas de contestation, l'employeur 
devra apporter cette preuve. 
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Si toutes ces conditions cumulatives sont réunies, alors le préposé 
peut être condamné à la place de l'employeur. 

Le préposé peut également subdéléguer ses pouvoirs, selon les mêmes 
conditions que pour la délégation et sans qu’il soit nécessaire qu’il ait 
obtenu l'autorisation du chef d'entreprise (Crim. 30 oct. 1996). Toute- 
fois, un salarié titulaire d’une délégation ou d’une subdélégation de 
pouvoirs ne peut se voir reprocher une faute dans l’accomplissement de 
la mission qui lui a été confiée lorsque le chef d'entreprise ou l’un de ses 
supérieurs hiérarchiques s’immisce dans le déroulement de celle-ci, 
supprimant ainsi l’autonomie d'initiative inhérente à toute délégation 
effective (Soc. 21 nov. 2000). 


Infraction aux règles de santé et de sécurité 


Les prescriptions, législatives et réglementaires, en matière de santé 
et de sécurité, s imposent à l’employeur/au chef d'entreprise (voir supra 
les normes applicables). « Indébendamment des mesures expressément prévues 
par les textes relatifs à la sécurité des travailleurs, il appartient au chef d'entre- 
prise de prendre les dispositions nécessaires commandées par les circonstances et 
relevant de son obligation générale de sécurité » (Crim. 19 nov. 1996). Le 
chef d'entreprise ne peut arguer qu'il ne saurait être à tout moment sur 
place, ni invoquer les négligences de ses subordonnés ou les difficultés 
rencontrées pour faire respecter les consignes de sécurité sur les lieux de 
travail par les salariés. 


Délits non intentionnels 


La responsabilité pénale des personnes physiques est aménagée pour 
des délits non intentionnels (loi du 10 juill. 2000). Le Code pénal dis- 
tingue la faute en lien direct avec le dommage qu'elle a provoqué et 
celle qui n’a contribué qu'indirectement à celui-ci. 

Dans ce second cas, il y a également délit lorsque la loi le prévoit, en 
cas de faute d’imprudence, de négligence ou de manquement à une 
obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, 
s’il est établi que l’auteur des faits n’a pas accompli les diligences nor- 
males, compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de 
ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens 
dont il disposait (art. L. 121-3 NCP). Ainsi, les employeurs « personnes 
physiques qui wont bas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou 
contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage on qui 
n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il 
est établi qu'elles ont, soit violé de façon manifestement délibérée une obligation 
particulière de prudence on de sécurité prévue par la loi ou le règlement, soit 
commis une faute caractérisée et qui exbosait autrui à un risque d’une particu- 
lière gravité qu'elles ne pouvaient ignorer » (art. L. 121-3 alinéa 4 NCP, 
Crim. 31 janv. 2006, Crim. 26 mars 2008, É. Delchevalerie, Crim. 
28 févr. 2008, R. Gauthier ; Crim. 16 sept. 2008, D. et autres, « cinq 
salariés intérimaires ont été tués et quatre autres blessés »). 
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En outre, la loi affirme l’autonomie des fautes civile et pénale en pré- 
cisant que l'absence de faute pénale non intentionnelle ne fait pas obs- 
tacle à l'exercice d’une action devant les juridictions civiles afin 
d'obtenir la réparation d’un dommage sur le fondement de l'arti- 
cle 1383 du Code civil ou en application de l’article L. 452-1 du Code 
de la Sécurité sociale si l'existence de la faute inexcusable prévue par cet 
article est établie (art. 4-1 NCPP). 


Infractions liées à un accident du travail ou à une maladie professionnelle 

Plusieurs dispositions du Code pénal sont applicables. 

Ainsi, l’article 221-6 est appliqué en cas d’accident ou de maladie 
ayant entraîné la mort. Il vise quiconque, qui par maladresse, impru- 
dence, inattention, négligence ou inobservation des règlements, aura 
commis involontairement un homicide. La sanction est une amende 
pouvant aller jusqu’à 15 000 € et un emprisonnement jusqu’à trois ans 
(Crim. 11 mars 2008, N. Rabier ; Crim. 16 sept. 2008, F. Bodetto, « B. a 
directement créé le dommage... » — le chef d'entreprise n'avait pas eu recours 
à un échafaudage par souci d'économie —, salarié « mortellement blessé lors 
du basculement d'une dalle », peine de six mois d'emprisonnement avec sur- 
sis et peine d'amende, art. 121-3 alinéa 3 du Code pénal). 

Par ailleurs, l’article 222-19 dispose que s’il est résulté d’un défaut 
d'adresse ou de précaution des blessures, coups et maladies entraînant une 
incapacité totale de travail pendant plus de trois mois, le coupable sera puni 
d’un emprisonnement jusqu’à deux ans et d’une amende jusqu’à 30 000 €. 
Le cas visé est celui d’un accident non mortel (blessures involontaires). Les 
peines sont renforcées en cas de manquement délibéré. 

Lorsque l’un ou l’autre de ces articles est applicable, le tribunal 
recherchera à qui peut être imputée la maladresse, l’inattention, la 
négligence ou l’imprudence à l’origine de l’accident. Elle sera appréciée 
par rapport aux exigences de la fonction. L'employeur, un ingénieur ou 
un contremaître, peut, chacun à son niveau, s'avérer fautif et chacun 
sera condamné. À la différence de ce qui se produit lorsqu'il s’agit de 
sanctionner une violation de la réglementation en matière de santé et 
de sécurité, plusieurs personnes peuvent être sanctionnées, si chacune a 
personnellement commis une faute en relation de cause à effet avec 
l'accident, y compris la personne morale : l’entreprise employeur 
(Crim. 3 janv. 2006, Sté Bouygues ; Crim. 16 sept. 2008, D. et autres, 
« cinq salariés intérimaires ont été tués et quatre autres blessés », « le prévenu, 
qui a contribué à créer la situation ayant permis la réalisation du dommage et 
n'a pas pris les mesures permettant de l'éviter, a commis une faute caractérisée et 
qui exbosait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'il ne pouvait igno- 
rer », art. 121-3 Code pénal). 

Souvent, une infraction à la réglementation en matière de sécurité est 
découverte à l’occasion de l'accident. Dans ce cas, s’il apparaît que lacci- 
dent n'aurait pas eu lieu si la réglementation avait été respectée, 
l'employeur sera considéré comme responsable de l'accident (à moins qu’il 
n'ait délégué ses pouvoirs). Dans ce cas, la sanction prévue par le Code du 
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travail et celle prévue par le Code pénal ne sont pas cumulables. Seule la 
sanction la plus lourde sera appliquée (L. 4741-1, L. 263-2, al. 3). 


Il peut arriver, en cas d'accident du travail, qu'aucune personne phy- 
sique ne soit condamnée, du fait qu'aucune imprudence, ni inobserva- 
tion des règlements, n’a été constatée ou du fait d’une dilution de la 
responsabilité. Le tribunal peut enjoindre à l’entreprise de présenter, 
dans un délai qu'il fixe, un plan de réalisation des mesures nécessaires 
pour rétablir les conditions normales de sécurité. Cette mesure n’est 
possible que si dans l’entreprise des manquements graves ou répétés 
aux règles de sécurité ont été relevés (L. 4741-11, L. 263-3-1). 


Sanctions pénales 


Le chef d’entreprise, notamment quand il est employeur, qui ne res- 
pecte pas les prescriptions légales et réglementaires, s'expose à des sanc- 
tions pénales (les infractions à la santé et à la sécurité sont considérées 
comme des délits, les condamnations sont prononcées par le TOC). 
L'action pénale peut être déclenchée notamment par les procès-verbaux 
des inspecteurs du travail (transmis au parquet, qui décide s’il y a lieu 
de poursuivre) et également par une organisation syndicale de salariés, 
au nom de l'intérêt collectif de la profession. 

La sanction pénale est une peine d'amende pouvant aller jusqu’à 
3 750 €. L’amende est appliquée autant de fois qu’il y a de salariés dans 
l'entreprise concernés par la ou les infractions relevées (L. 4741-9, L. 263-2), 
c’est-à-dire exposés au risque que l'infraction crée. En outre, le jugement 
fixe le délai dans lequel doivent être exécutés les travaux de sécurité et de 
salubrité imposés par les dispositions auxquelles il a été fait infraction 
(L. 4741-4, L. 263-3). En cas de récidive, les sanctions sont plus lourdes : 
emprisonnement jusqu’à un an et (ou) amende jusqu’à 9 000 € (L. 4741-1, 
L. 263-4). Qu'il y ait ou non récidive, le tribunal ordonne l'affichage du 
jugement aux portes de l’entreprise et sa publication dans les journaux qu’il 
désigne, aux frais du délinquant (L. 4741-5, L. 263-6, al. 1). 


B. Acteurs externes 


1. Services de santé au travail 


Dans tous les établissements couverts par la législation sur la santé et la 
sécurité doivent être organisés des services médicaux du travail, dénom- 
més services de santé au travail (L. 4621-1, L. 241-1). Ces services sont 
assurés par un ou plusieurs médecins qui prennent le nom de médecins 
du travail. Ils peuvent faire appel à des organismes ou à des personnes 
dont les compétences sont reconnues dans le domaine de la santé au tra- 
vail (L. 4622-4, L. 241-2), notamment à des intervenants en prévention 
des risques professionnels (IPRP) — 1 750 IPRP sont habilités : ergonomes, 
toxicologues, épidémiologistes, psychologues, etc. (R. 4623-27). L’inter- 
venant bénéficie d’un statut protecteur destiné à garantir son indépen- 
dance et sa liberté d’accès aux lieux de travail et d’information. 
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Organisation des services de santé au travail 


Suivant l'importance des entreprises, les services de santé au travail 
peuvent être propres à une seule entreprise ou communs à plusieurs 
(L. 4622-5, R. 4622-1, L. 241-3). Dans le premier cas, on parle de ser- 
vice autonome, dans le second, de service interentreprises. La formule 
retenue dépend du nombre de salariés placés sous surveillance médicale 
ou du nombre d'examens médicaux pratiqués par le médecin du travail. 

Le service médical autonome est obligatoire lorsque l'effectif de sala- 
riés placés sous surveillance médicale atteint ou dépasse 2 200 ou lors- 
que le nombre d'examens pratiqués atteint ou dépasse 2 134 par an. 


L'adhésion à un service interentreprises est obligatoire lorsque l'effectif 
des salariés placés sous surveillance médicale est inférieur à 412,5 ou quand 
le nombre d'examens pratiqués est inférieur à 401. Entre ces deux solu- 
tions, l'employeur peut choisir, après consultation du CE. Si le comité 
s'oppose au choix de l'employeur (l'opposition doit être motivée), la déci- 
sion de l’employeur est subordonnée à l’autorisation de la DRTEFP après 
avis du médecin inspecteur régional du travail (le MIT) (R. 241-1). 


Les salariés soumis à une surveillance médicale renforcée sont ceux 
affectés à certains travaux comportant des exigences ou des risques 
déterminés et aussi ceux qui entrent dans diverses catégories : handica- 
pés, femmes enceintes, jeunes travailleurs, etc. 


Service autonome 


Le service autonome de santé au travail est un service de l’entreprise. 
C'est à l'employeur qu'il revient de le créer, avec l'agrément préalable 
de la DRTEFP, renouvelable tous les cinq ans, et de le faire fonction- 
ner. Celui-ci doit respecter certaines dispositions réglementaires relati- 
ves aux locaux, à l'équipement et au personnel. Le recrutement d’un 
infirmier au moins est imposé à partir de 200 salariés dans les établis- 
sements industriels, 500 salariés dans les autres ; deux infirmiers sont 
obligatoires quand l'effectif dépasse respectivement 500 et 1 000 sala- 
riés. C’est l'employeur qui supporte la charge financière du service, 
notamment la rémunération du médecin de travail. 

L'employeur nomme le médecin du travail. Ce dernier ne peut être 
nommé et licencié qu'après avis du CE. Le licenciement ne peut intervenir, 
en outre, qu'après un entretien préalable et sur autorisation de l'inspecteur 
du travail, après avis du MIT (L. 4623-5, L. 241-6-2). En cas de faute 
grave, le médecin peut être mis à pied en attendant la décision définitive. 

Le remplacement d’un médecin du travail ne peut se faire par recours 
à un contrat de travail temporaire. Le changement d'affectation ne peut 
intervenir qu'avec l'accord du CE. 

En même temps, le service qui figure parmi les activités sociales est 
administré sous la surveillance du CE. Le comité est saisi pour avis des 
questions relatives à l’organisation et au fonctionnement des services. Il 
donne son avis sur le rapport de l'employeur et sur celui du médecin du 
travail. 
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Service interentreprises 


Le service de santé interentreprises est un organisme à but non lucra- 
tif doté de la personnalité civile et de l’autonomie financière. Il est 
administré par un président, sous la surveillance d’une commission de 
contrôle (L. 4622-7, R. 241-12). 

La commission de contrôle comprend neuf membres au moins et 
21 membres au plus. Elle est composée pour un tiers de représentants 
des employeurs, désignés par ceux-ci, et pour deux tiers de représen- 
tants des salariés des entreprises adhérentes, désignés par les organisa- 
tions syndicales les plus représentatives au plan national. Son secrétaire 
est choisi parmi les représentants des salariés. 

La commission de contrôle surveille l’organisation et le fonctionne- 
ment du service médical. Elle doit notamment être consultée sur les 
créations et suppressions d'emplois de médecins du travail et diverses 
autres questions énumérées par les textes, ainsi que sur le rapport 
annuel relatif au fonctionnement du service et sur le rapport annuel de 
chaque médecin du travail. 

Le recrutement et le licenciement d’un médecin du travail obéissent 
aux mêmes règles que dans le cas du service autonome ; l'avis à 
recueillir est celui de la commission de contrôle ou du conseil d’admi- 
nistration, le cas échéant ; le projet de licenciement est examiné après 
audition de l'intéressé. 

Pour un médecin à temps plein, le nombre maximal d'entreprises ou 
d'établissements attribué est fixé à 450, le nombre maximal annuel d’exa- 
mens médicaux à 3 200 et l'effectif maximal de salariés sous surveillance 
médicale à 3 300. Ces plafonds sont calculés au prorata pour un médecin à 
temps partiel et sont les mêmes que ceux des services autonomes pour les 
examens médicaux et le nombre des salariés suivis (R. 4623-10). 

Les dépenses du service interentreprises sont réparties entre les entre- 
prises adhérentes proportionnellement à leurs effectifs. 


Statut du médecin du travail 


Le médecin du travail est un salarié. Le contrat de travail est conclu 
avec le chef de l’entreprise (service autonome) ou avec le président du 
service interentreprises et doit être écrit (R. 4623-4). 

Tout en étant placé dans la situation de subordination qui caractérise 
le salarié, le médecin du travail reste indépendant pour tous les actes 
relevant de l’art et de la technique médicaux. L'employeur doit éviter 
toute ingérence dans ce domaine. 

La compétence professionnelle du médecin est consacrée par le certi- 
ficat d’études spéciales de médecine du travail ou le diplôme d’études 
spécialisées, délivré par les facultés de médecine et sans lequel il ne peut 
exercer la médecine du travail (L. 4623-1). 


Attributions du médecin du travail 


Le rôle du médecin du travail est exclusivement préventif. Il consiste à 
éviter toute altération de la santé des travailleurs du fait de leur travail, 
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notamment en surveillant leurs conditions d'hygiène du travail, les risques 
de contagion et leur état de santé (L. 4622-3, L. 241-2). Il ne se substitue 
pas à un médecin traitant. Le médecin du travail a vocation à agir sur le 
milieu du travail et à promouvoir l’« adaptation du travail à l’homme ». Le 
médecin du travail est le conseiller de l'employeur, des salariés, des repré- 
sentants du personnel et des services sociaux en ce qui concerne notam- 
ment l'amélioration des conditions de travail et de vie dans l’entreprise, 
l'hygiène générale de l'établissement, l'adaptation des postes, des techni- 
ques et des rythmes à la physiologie humaine, etc. (R. 4623-1, R. 241-41). 
Afin d’exercer ces missions, le médecin du travail conduit des actions sur 
le milieu de travail et procède à des examens médicaux. 


Examens médicaux 


Le médecin du travail procède à des examens médicaux permettant de 
surveiller la santé des travailleurs, de voir si des tâches ou des postes 
sont contre-indiqués. Les textes prévoient plusieurs types d'examens. 
Ainsi, la visite médicale d’embauchage (R. 4624-10) a pour but de 
rechercher si le salarié n’est pas atteint d’une affection dangereuse pour 
les autres travailleurs, de s'assurer qu’il est médicalement apte au poste 
de travail envisagé pour lui, de proposer éventuellement les adaptations 
de ce poste ou l’affectation à d’autres postes. 

Les visites périodiques (R. 4624-16), elles, supposent que tout salarié 
bénéficie obligatoirement d’un examen médical au moins une fois tous 
les deux ans (tous les ans pour les salariés soumis à une surveillance 
médicale renforcée, R. 4624-19) en vue de s’assurer du maintien de son 
aptitude au poste de travail occupé. 

Enfin, dans le cadre de la visite de reprise du travail (R. 4624-21), les 
salariés doivent bénéficier d’un examen médical après une absence pour 
cause de maladie professionnelle ou d'accident du travail, un congé de 
maternité, une absence de plus de trois semaines pour cause de maladie 
ou d’accident non professionnel ou en cas d’absences répétées. Cet exa- 
men a pour objet d'apprécier l'aptitude du salarié à reprendre son 
emploi et, au besoin, de rechercher si une adaptation des conditions de 
travail ou (et) la réadaptation du salarié est nécessaire. Le salarié ne peut 
se prévaloir des conclusions du médecin du travail, formulées à l’issue 
d’une visite de reprise à son initiative s’il n’en a pas informé au préala- 
ble son employeur (Soc. 4 févr. 2009). 

Le médecin du travail est habilité à proposer des mesures individuel- 
les telles que la mutation ou la transformation de poste, justifiée par des 
considérations relatives notamment à l’âge, à la résistance physique ou 
à l’état de santé physique et mentale des travailleurs. 

L'employeur est tenu de prendre ces propositions en considération et, 
en cas de refus, de faire connaître les motifs qui s'opposent à ce qu'il y 
soit donné suite. 

En cas de difficulté ou de désaccord, l'employeur ou le salarié peut 
exercer un recours devant l'inspecteur du travail. Celui-ci prend sa déci- 
sion après avis du MIT (L. 4624-1, L. 241-10-1). 
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Action sur le milieu de travail 


Le médecin du travail en particulier (R. 4624-1) : 
e a libre accès aux lieux de travail et réalise la visite des entreprises et 
établissements dont il a la charge ; 
e est obligatoirement associé à l'étude de toute nouvelle technique 
de production ; 
e est consulté sur les projets de construction de locaux ou de modifi- 
cation des équipements ; 
e assiste aux séances du CHSCT, avec voix consultative. 


Le médecin du travail est tenu de consacrer à cette action sur le milieu 
de travail le tiers de son temps. Ce temps comporte au moins 
150 demi-journées de travail effectif chaque année, réparties mensuel- 
lement, calculées au prorata en cas de temps partiel (R. 4624-2, 
R. 241-47). 

Une commission médico-technique existe dans les services employant 
au moins trois médecins du travail (D. 4622-74). Elle est composée de 
ces médecins, de l'employeur ou du président du service interentreprises 
ainsi que des intervenants en prévention des risques professionnels. Elle 
a pour mission de formuler des propositions relatives aux priorités du 
service et aux actions à caractères pluridisciplinaires de ses membres. 
Elle se réunit au moins trois fois par an. 


Contrôle 


Les services de santé au travail doivent faire l’objet d’un agrément, 
donné par la DRTEFP, après avis du MIT. L’agrément est donné pour 
cinq ans. Une copie du rapport annuel d'activité, accompagnée des 
observations du comité ou de la commission, doit être adressée à l’ins- 
pecteur du travail ou à la DRTEFP, en cas de service interentreprises 
(D. 4622-71, R. 241-26). Les MIT contrôlent l’activité des services de 
santé au travail. 


Sanctions 


Les infractions relatives à la médecine du travail sont sanctionnées par 
une amende, pouvant aller jusqu’à 1 500 €. Les peines sont plus lour- 
des en cas de récidive : amende pouvant aller jusqu'à 3 750 € et/ou 
emprisonnement jusqu’à quatre mois (L. 4745-1, L. 264-1). 

Le CES préconise une réforme urgente de la médecine du travail (avis 
du 27 févr. 2008). Une négociation nationale interprofessionnelle a 
commencé le 15 janvier 2009. 


2. Inspection du travail 


L'inspecteur (ou le contrôleur) du travail qui, à l’occasion d’une visite 
de contrôle, constate dans une entreprise ou sur un autre lieu de travail 
(chantier, etc.) une infraction à la réglementation, peut dresser immé- 
diatement un procès-verbal (chapitre 4). Cependant, d’autres formules 
juridiques sont à sa disposition. 
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Observation 


L'inspecteur (ou le contrôleur) du travail peut rappeler à l’entreprise 
ses obligations au regard des textes applicables. 


Mise en demeure 


En matière de santé et de sécurité, l'inspecteur du travail, au lieu de 
dresser immédiatement un procès-verbal, procède, lorsque la loi le pré- 
voit, à une mise en demeure (R. 4271-4). L'employeur dispose alors 
d’un certain délai pour remédier à la situation défectueuse et se mettre 
en règle. Si, à l'expiration de ce délai, rien n’a été fait, l'inspecteur du 
travail dresse un procès-verbal. La mise en demeure, datée et signée par 
l'inspecteur, indique les infractions constatées et le délai accordé à 
l'employeur ; elle doit être conservée par l'employeur. 


Le Code du travail indique les dispositions relatives à la sécurité pour 
lesquelles la mise en demeure est prévue et le délai minimum d’exécu- 
tion, compris entre huit jours et trois mois. L'inspecteur du travail, 
compte tenu des circonstances, détermine le délai accordé. 


Cependant, les inspecteurs du travail peuvent dresser immédiate- 
ment un procès-verbal, alors même que la mise en demeure est prévue, 
lorsque les faits qu’ils constatent présentent un danger grave ou immi- 
nent pour l'intégrité physique des travailleurs. Ainsi, en cas de danger, 
la phase préalable de la mise en demeure, bien qu’elle soit prévue par le 
texte dont la violation est constatée, peut être supprimée (L. 4721-5, 
L. 231-4, al. 2). 

Certaines situations peuvent être dangereuses, sans qu'un texte précis 
soit violé et puisse être invoqué. Cela peut résulter des conditions 
d'organisation du travail, de l’état des surfaces de circulation, des carac- 
téristiques des engins utilisés, etc. Il faut éviter que, confronté à ces 
situations, l'inspecteur du travail se trouve démuni, du fait qu’il ne 
peut constater une infraction caractérisée à un texte spécifique. 

Dans ce cas, la DDTEFP, sur rapport de l'inspecteur du travail consta- 
tant la situation dangereuse, peut mettre en demeure le chef d’établisse- 
ment de prendre toute mesure utile pour y remédier (L. 4721-1, L. 231-5). 
La mise en demeure fixe le délai d'exécution en tenant compte des diffi- 
cultés de réalisation. Si, à l'expiration de ce délai, la situation dangereuse 
n’a pas cessé, l'inspecteur du travail peut dresser un procès-verbal. 

L'inspecteur (ou le contrôleur du travail) peut aussi mette en demeure 
l'employeur de faire procéder à des vérifications, des analyses et des 
mesures par un organisme agréé (R. 4721-11, nfra). 

Dans tous les cas où une mise en demeure est signifiée à un chef d’éta- 
blissement, celui-ci peut, avant l’expiration du délai et au plus tard 
dans les 15 jours qui suivent la mise en demeure, former un recours 
auprès du directeur régional du travail. Cette réclamation est suspen- 
sive (L. 4723-1, L. 231-5-1). La DRTEFP dispose de 21 jours pour 
répondre (R. 4723-1, R. 231-13-1). La non-réponse dans ce délai vaut 
acceptation de la réclamation. 
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Action en référé 


L'inspecteur du travail, lorsqu'un risque sérieux d'atteinte à l’inté- 
grité physique d’un travailleur résulte de l’inobservation des disposi- 
tions réglementaires, a la possibilité de saisir le juge des référés 
(président du TGI) pour voir ordonnée toute mesure propre à faire ces- 
ser ce risque, telles que la mise hors service, l’immobilisation, la saisie 
des matériels, machines, dispositifs, produits ou autres (L. 4732-1, 
L. 263-1). Le juge peut également ordonner la fermeture temporaire 
d'un atelier ou d’un chantier. 

L'inspecteur du travail peut ainsi saisir le juge des référés lorsqu'il est 
lui-même saisi par l'employeur, après qu’un représentant du personnel 
au CHSCT a constaté une cause de danger grave et imminent. 


Arrêt de travaux 


L'inspecteur du travail peut, dans certains cas (risques de chute de 
hauteur ou d’ensevelissement sur un chantier du BTP, opérations de 
confinement et retrait de l’amiante, risque de chute sur les chantiers 
d'exploitation de bois, exposition à une substance chimique cancéro- 
gène, mutagène ou toxique pour la reproduction — CMR), ordonner 
l'arrêt temporaire de l’activité concernée (L. 4731-1, L. 231-12). Si, à 
l'issue du délai fixé par l'inspecteur du travail, le risque persiste, il lui 
est possible d'ordonner l’arrêt temporaire de l’activité. En cas de contes- 
tation, l'employeur peut saisir le président du TGI, qui statue en référé 
(ce recours est très rarement utilisé en pratique). 


3. Organismes de prévention 


Un rôle important est joué en matière de prévention par les organis- 
mes de Sécurité sociale. En particulier, la caisse nationale d’assurance- 
maladie (CN AM) peut demander l'extension, par arrêté interministé- 
riel, à l'ensemble du territoire, des mesures de prévention édictées par 
une caisse régionale d’assurance-maladie (CRAM). Ces textes visent les 
risques très particuliers liés à l'usage de certaines techniques (par exem- 
ple ponts roulants). Les ingénieurs-conseils et les contrôleurs de sécu- 
rité des services de prévention des CRAM sont notamment chargés de 
veiller au respect de ces dispositions. Ces agents peuvent aussi assister 
les services de santé au travail dans l'approche pluridisciplinaire de la 
prévention. En outre, les CRAM ont la possibilité d'imposer des cotisa- 
tions supplémentaires en cas de risques exceptionnels présentés par 
l’exploitation, et d’accorder des ristournes sur cotisation aux employeurs 
ayant mis en œuvre une prévention efficace. 

Des organismes sont agréés par le ministère du Travail pour effectuer 
des vérifications de conformité (aération, éclairage, moyens de protec- 
tion, appareils de levage, installations électriques, risque chimique, 
bruit, rayonnements ionisants, vibrations mécaniques, etc.), notam- 
ment en cas de mise en demeure de l’Inspection du travail. 
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CHAPITRE XIV 


Temps de travail 





La question du temps de travail, c’est-à-dire de la durée du travail 
(donnée quantitative du volume) et de la répartition de cette durée du 
travail (donnée qualitative de la répartition), présente des enjeux mul- 
tiples en matière de conditions de travail (directive communautaire de 
1993, etc.), de rémunération du travail, de coût du travail, de politique 
de l’emploi contre le chômage, d’articulation de la vie professionnelle 
et de la vie personnelle, notamment familiale, de relations sociales dans 
l’entreprise, de rapports sociaux de sexe, etc. 

Depuis 1997, une politique de réduction du temps de travail est mise 
en œuvre par les pouvoirs publics : 

— loi dite « Aubry I » du 13 juin 1998 « d'orientation et d'incitation 
relative à la réduction du temps de travail ». 

— loi dite « Aubry II » du 19 janv. 2000 fixant la durée légale du tra- 
vail à 35 heures hebdomadaires, modifiant des modalités d'aménage- 
ment du temps de travail (travail à temps partiel, modulation du temps 
de travail, travail intermittent, etc.) et introduisant des modalités 
particulières pour le temps des cadres. 

Depuis 2003, les nouveaux décideurs publics, sans modifier la durée 
légale du travail, réforment la législation pour favoriser l'augmentation de 
la durée réelle du travail. Les textes les plus importants sont les suivants : 
— loi « Fillon II » du 17 janv. 2003 : recours facilité aux heures sup- 

plémentaires (taux de majorations définis par accord collectif), modi- 

fication du régime des astreintes et des forfaits (cadres). 

— loi « Fillon IV » du 4 mai 2004 : possibilité de mettre en œuvre la 
plupart des dérogations par accord d'entreprise (et pas seulement par 
accord de branche). 

— loi du 30 juin 2004: « journée supplémentaire de travail non 
rémunéré ». 

— loi du 18 janv. 2005 : modification du régime du temps de trajet 
professionnel. 

— loi du 11 févr. 2005 sur les travailleurs handicapés. 

— loi du 31 mars 2005 : régime d’« heures choisies », au-delà des heu- 
res supplémentaires, modification du régime du compte épargne 
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temps, prorogation du régime dérogatoire des heures supplémentai- 
res dans les entreprises de moins de 20 salariés. 

— loi du 2 août 2005 : extension du forfait en jours à tous les salariés 
« autonomes » (non-cadres). 

— loi du 21 août 2007 : exonérations fiscales et de cotisations sociales 
pour les heures supplémentaires. 

— loi du 8 févr. 2008 sur le pouvoir d’achat. 

— loi du 20 août 2008 (publiée au JO du 21 août), volet relatif à la 
réforme du temps de travail. 


Durée du travail 


A. Mesure 
1. Définition 

La durée du travail effectif est le temps pendant lequel le salarié est à 
la disposition de l'employeur et se conforme à ses directives sans pou- 
voir vaquer librement à des occupations personnelles (L. 3121-1 et s., 
L. 212-4). Cet article du Code du travail fixe le principe applicable en 
matière de mesure du temps de travail. 

Ce principe interne doit être interprété et appliqué à la lumière du 
droit communautaire. La directive communautaire prévoit une défini- 
tion du « temps de travail » : « Toute période durant laquelle le tra- 
vailleur est au travail, à la disposition de l'employeur et dans l'exercice 
de son activité ou de ses fonctions, conformément aux législations et/ou 
pratiques nationales » (art. 2, dir. 2003/88). 

La jurisprudence communautaire, rendue sur cette définition, s impose 
aux États (CJCE 1“ déc. 2005, CJCE 5 oct. 2004, CJCE 9 sept. 2003, 
etc.). La jurisprudence considère que la définition est une règle de droit 
social communautaire présentant une importance particulière ; les États ne 
peuvent pas la modifier dans un sens défavorable à l'objectif de la directive 
(santé des travailleurs). Selon la jurisprudence, l'intensité de l’activité du 
travail n’a pas à être prise en compte dans la mesure du temps de travail. Par 
conséquent, conformément à la définition communautaire du temps de tra- 
vail, il convient d'employer la notion de « temps de travail » (sans référence 
au « travail effectif »). Le critère essentiel de qualification d’un temps en 
temps de travail est celui d’être à la disposition de l’entreprise. Après 
l'échec de la révision de la directive (Conciliation, 28 avril 2009), les États 
doivent respecter les dispositions de la directive telles qu’interprétées par la 
CJCE. 

Quand un temps est qualifié de temps de travail, il convient de véri- 
fier au regard de quels droits il bénéficie de cette qualification : soit ce 
temps est qualifié de temps de travail et est intégré dans la durée du 
travail (il ouvrira droit le cas échéant à des contreparties pour heures 
supplémentaires), soit ce temps est payé comme du temps de travail, 
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mais n’est pas intégré dans la durée du travail. Par ailleurs, un temps 
peut ne pas être considéré comme du temps de travail, mais ouvrir droit 
à des contreparties. 


2. Règles particulières 


La législation interne prévoit des règles particulières pour d’autres 
temps (L. 3121-2 et s.). 

Le temps de restauration est du temps de travail si le salarié reste, 
pendant ce temps, à la disposition de l’employeur (Soc. 18 févr. 1998, 
Soc. 4 janv. 2000). 

Le temps de pause n’est pas du temps de travail, même en cas d'inter- 
ventions éventuelles et exceptionnelles, notamment pour des motifs de 
sécurité (Soc. 1” avril 2003, Soc. 16 mai 2007), sauf si cela correspond 
à une surveillance permanente (Soc. 12 oct. 2004). La brièveté de la 
pause et l’impossibilité de quitter l’entreprise à cette occasion (Soc. 5 avr. 
2006) ou l'obligation de porter une tenue de travail (Soc. 30 mai 2007) 
ne permettent pas de considérer le temps de pause comme du temps de 
travail. Pourtant, pendant ces temps de pause, le salarié ne peut pas 
vaquer librement à ses occupations personnelles... 

Les temps de déshabillage et d’habillage peuvent être qualifiés de temps 
de travail (intégré dans la durée du travail ou seulement rémunéré comme 
temps de travail). Ces temps, quand ils ne sont pas qualifiés de temps de 
travail, lorsqu'une tenue de travail est imposée et que celle-ci doit être 
revêtue dans l’entreprise ou sur le lieu de travail, doivent, au minimum, 
faire l’objet d’une contrepartie conventionnelle ou contractuelle (Soc. 
5 déc. 2007, Soc. 26 mars 2008, Sté STAS ; contra Soc. 26 janv. 2005, Sté 
Connex Nancy, admettant l'obligation de contreparties en cas d’habillage 
hors du lieu de travail) ; ce débat n’est pas clos, le salarié qui porte sa tenue 
de travail entre son domicile et son lieu de travail subit une contrainte — 
sur ce fondement, des tribunaux résistent à cette nouvelle interprétation et 
considèrent que le salarié doit recevoir une contrepartie quel que soit le 
lieu où il se change (CA Paris, 26 juin 2008, Intrabus Orly ; CPH Argen- 
teuil, 30 oct. 2008, SAS TVO). À défaut de contrepartie, c’est au juge de 
la déterminer (Soc. 16 janv. 2008). 


Le temps du trajet au sein de l’entreprise afin de se rendre du vestiaire 
à son poste de travail ou au lieu de pointage est qualifié de temps de tra- 
vail, dès lors que les critères légaux sont remplis (« les salariés étaient à la 
disposition de l'employeur tenus de se conformer à ses directives », Soc. 13 juill. 
2004, Carrefour ; cependant, « la circonstance que le salarié soit astreint au 
port d'une tenue de travail ne permet pas de considérer qu'un temps de déplacement 
au sein de l'entreprise constitue un temps de travail effectif », Soc. 31 oct. 2007, 
Sté Iveco). Il s’agit bien de temps de travail quand les salariés effectuent 
« ce trajet imposé par l'employeur », « soit à pied à travers des zones ouvertes au 
public, qui peut solliciter ces salariés identifiés comme tels par leurs costumes et 
leurs badges, soit en navette où ils peuvent se trouver en présence de leur supérieur 
hiérarchique » (Soc. 13 janv. 2009, SCA Eurodisney). 
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Le temps de déplacement professionnel du domicile au lieu de travail 
n’est pas du temps de travail (Soc. 26 mars 2008, Sté STAS). Toutefois, 
s’il dépasse le temps normal de trajet entre le domicile et le lieu habi- 
tuel de travail, il doit faire l’objet d’une contrepartie soit sous forme de 
repos, soit financière, déterminée par convention ou accord collectif ou, 
à défaut, par décision unilatérale de l'employeur prise après consulta- 
tion du CE ou des DP, s'ils existent. La part de ce temps de déplace- 
ment professionnel coïncidant avec l'horaire de travail ne doit pas 
entraîner de perte de salaire. Les temps de déplacement entre des lieux 
de travail constituent du temps de travail. 

Le temps de douche, pour les travaux salissants ou insalubres, n’est pas 
du temps de travail, mais doit faire l’objet d’une rémunération comme du 
temps de travail (R. 4228-8, R. 232-2-4 ; Soc. 11 févr. 2004). 

Les équivalences : la durée du travail s'entend à l'exclusion des pério- 
des d’inaction dans les industries et les commerces nommées équivalen- 
ces. Une durée équivalente à la durée légale peut être instituée dans les 
professions concernées et pour des emplois déterminés, par décret pris 
après conclusion d’une convention ou d’un accord de branche ou par 
décret en Conseil d’État. Ces périodes sont rémunérées conformément 
aux dispositions conventionnelles ou aux usages. 

Un contentieux emblématique s’est développé, depuis plusieurs années 
(Soc. 29 juin 1999), dans le secteur pour personnes inadaptées et handi- 
capées (CCN du 15 mars 1966) concernant les éducateurs effectuant des 
permanences de nuit en « chambre de veille ». Récemment, deux déci- 
sions du juge européen ont condamné la France au sujet d’une loi de vali- 
dation (art. 29 de la loi du 19 janv. 2000), adoptée pour des raisons 
budgétaires, qui portait atteinte au « droit à un procès équitable » (art. 6, 
$ 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme, CEDH 9 janv. 
2007, Arnolin et Aubert c/France). Pour les salariés qui ont saisi les tri- 
bunaux (CPH) avant l'entrée en vigueur de la loi (1° févr. 2000), dont les 
demandes, encore pendantes, avaient échoué du fait de cette loi, leurs 
heures de permanence doivent être intégralement rémunérées comme des 
heures normales de travail, la loi de validation étant écartée au regard de 
la jurisprudence européenne (Soc. 13 juin 2007, Ass. APAET). C’est une 
réponse à un contentieux complexe. 

De manière plus générale, en réponse à une question préjudicielle, le 
juge communautaire (CJCE) considère que la directive communautaire 
s'oppose à ce régime d'équivalence (CJCE 1° déc. 2005), le temps de 
présence physique sur le lieu de travail devant être intégralement 
comptabilisé comme temps de travail (la durée hebdomadaire maxi- 
male devant être respectée, Soc. 26 mars 2008). Des décrets sur les 
équivalences ont été annulés (secteur médico-social : CE 28 avril 2006, 
un nouveau décret étant adopté ; hôtels-cafés-restaurants : CE 18 oct. 
2006), mais le législateur n’a pas révisé de manière générale le régime 
des équivalences. Des équivalences continuent d'exister dans de nom- 
breuses professions — exemple : les pharmacies d’officine pendant un 
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« service de garde ou d'urgence à volets fermés » ; « Pour le calcul de la 
durée légale, les heures de permanence effectuées dans l'officine (...) 
sont décomptées sur la base de 25 % du temps de présence », décret du 
21 mars 2002, art. 2, avenant du 9 avril 2008, art. 4 c). 

Les équivalences sont supprimées dans la branche Hôtels-Cafés- 
Restaurants (avenant à la CCN du 5 févr. 2007). 

L'astreinte désigne la période pendant laquelle le salarié, sans être à la 
disposition permanente et immédiate de l'employeur, a l'obligation de 
demeurer à son domicile (ou dans son logement de fonction, Soc. 
19 déc. 2007, Soc. 24 sept. 2003) ou à proximité afin d’être en mesure 
d'intervenir pour effectuer un travail au service de l’entreprise, la durée 
de cette intervention étant considérée comme un temps de travail (Soc. 
5 nov. 2003). Le temps de déplacement lié à l'intervention constitue du 
temps de travail (Soc. 31 oct. 2007). 

L’astreinte doit, en outre, pour la contrainte, même sans intervention, 
donner lieu à une compensation financière ou sous forme de repos. Le 
tout est à préciser par la voie conventionnelle et la programmation 
individuelle des astreintes doit être portée à la connaissance de chaque 
salarié concerné 15 jours à l’avance, en principe. La décision de 
l'employeur de mettre en œuvre le régime d'astreinte prévu par accord 
collectif, s'impose au salarié et n’entraîne aucune modification du 
contrat de travail (Soc. 16 déc. 1998). 

Selon la loi du 17 janv. 2003, les astreintes peuvent désormais être 
considérées comme un temps de repos, « exception faite de la durée 
d'intervention » (L. 3121-6), mais le Comité européen des droits 
sociaux décide que cette disposition constitue une violation de la 
Charte sociale européenne révisée (décisions du 12 oct. et du 7 déc. 
2004, entérinées par le Comité des ministres du Conseil de l’Europe 
dans ses Résolutions du 4 mai 2005). La législation devrait donc faire 
l’objet d’une modification pour être mise en conformité. 

En revanche, des astreintes effectuées dans un local imposé par 
l'employeur constituent du temps de travail, car le salarié ne peut y 
vaquer librement à ses occupations personnelles (Soc. 2 juin 2004). 
L'accident survenu au cours d’une période d’astreinte au domicile ne 
bénéficie pas des protections relatives aux accidents du travail (Soc. 
2 avril 2003), mais il en bénéficie s’il a eu lieu dans un logement 
imposé par l’employeur (Soc. 2 nov. 2004). 

Enfin, le télétravail est régi par un ANI étendu (ANI du 19 juill. 
2005, arrêté d'extension du 30 mai 2006). 


B. Durée légale du travail 


La loi du 21 juin 1936 limitait la durée hebdomadaire du travail 
« qui ne pouvait excéder 40 heures par semaine » (règle non respectée 
dans certains décrets d'application prévoyant des heures supplémentai- 
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res et des équivalences). La loi du 25 février 1946 a transformé cette 
durée maximale en « durée légale ». 

L'ordonnance du 16 janv. 1982 a réduit la durée légale du travail à 
39 heures par semaine et à 35 heures pour les salariés travaillant en 
continu (la loi du 6 janv. 1982 prévoyait le passage à une durée légale 
de 35 heures pour tous les salariés avant le 31 déc. 1985). 

La loi du 19 janv. 2000 a réduit cette durée légale hebdomadaire à 
35 heures (L. 3121-10, L. 212-1). Cette durée légale n’est pas une 
durée obligatoire, ni une durée maximale, ni une durée minimale. 


C. Heures supplémentaires 


1. Principes 


La durée effective du travail peut être supérieure à la durée légale. Les 
heures travaillées au-delà de 35 heures, ou de la durée considérée 
comme équivalente, à la demande de l’employeur ou avec son accord 
implicite (charge de travail), sont des heures supplémentaires. 


C'est l'employeur qui prend la décision de recourir aux heures sup- 
plémentaires. En principe, les salariés sont tenus d'effectuer les heures 
supplémentaires décidées par l'employeur, sous réserve qu’il respecte 
ses obligations légales (information ou consultation des représentants 
du personnel — L. 3121-11-1 nouveau —, octroi des contreparties aux 
salariés en termes de majorations et de repos). La loi « temps de tra- 
vail » supprime l'obligation concernant l'information de l'inspecteur 
du travail. 


Le refus du salarié peut, en principe, être qualifié de faute (Soc. 
26 nov. 2003), sauf si le salarié peut invoquer un motif légitime de 
refus (modification de son contrat de travail — Soc. 16 mai 1991 — heures 
supplémentaires tous les samedis matins ; non-respect par l'employeur 
de ses obligations à l'égard du salarié, Soc. 8 janv. 2003, Soc. 10 juin 
2003 ; motif tiré de sa vie personnelle notamment familiale ; absence 
de moyen de transport, Soc. 3 déc. 2008 ; etc.). 


Le recours régulier aux heures supplémentaires constitue un élément 
essentiel du contrat de travail qui doit être porté à la connaissance du 
salarié par écrit (CJCE 2 févr. 2001). 

La qualité de cadre et une liberté d'organisation ne suffisent pas à 
exclure du droit au paiement d'heures supplémentaires, en l’absence de 
convention de forfait. 


La suppression des heures supplémentaires par l'employeur ne consti- 
tue pas une modification du contrat de travail, dès lors que celles-ci ne 
sont pas garanties contractuellement (Soc. 3 mars 1998). 

La loi « temps de travail » réforme le régime des heures supplémentai- 
res (elle va bien au-delà des dispositions de l’article 17 du Protocole du 
9 avril 2008). Désormais, « des heures supplémentaires peuvent être 
accomplies dans la limite d’un contingent annuel défini par une conven- 
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tion ou un accord collectif d'entreprise ou d'établissement ou, à défaut, 
par une convention ou un accord de branche » (L. 3121-11 alinéa 1 nou- 
veau). Un accord d’entreprise pourrait désormais déroger à un accord de 
branche impératif (qu'il ait ce caractère en raison de sa date de conclusion 
— avant le 7 mai 2004 —, ou en raison de la volonté des signataires), 
notamment en ce qui concerne le volume du contingent d'heures supplé- 
mentaires (DC 7 août 2008). Cette nouvelle articulation, entre accord 
d'entreprise et accord de branche, ne respecterait pourtant pas la volonté 
des signataires de l'accord de branche... (ces dispositions contradictoires 
créent une situation d'insécurité juridique sur laquelle le juge sera certai- 
nement appelé à se prononcer à brève échéance). 

La loi supprime la nécessité d’une autorisation préalable de l’Inspec- 
tion du travail pour dépasser ce contingent. 

Un accord collectif, d'entreprise ou d'établissement ou à défaut de 
branche, fixe « l’ensemble des conditions d’accomplissement d’heures 
supplémentaires au-delà du contingent annuel (...) et, le cas échéant, 
en deçà du contingent annuel » (L. 3121-11 alinéa 2 nouveau). Le 
contingent d'heures supplémentaires est très variable suivant les bran- 
ches (Hôtel-Cafés-Restaurants : 360 heures ; Métallurgie : 220 heures ; 
Coiffure : 200 heures ; Bâtiment ouvriers entreprises + 10 salariés : 
180 heures ; Plasturgie : 130 heures ; etc.). 

À défaut d'accord collectif, un décret détermine ce contingent 
(L. 3121-11 alinéa 3 nouveau). Le contingent réglementaire demeure fixé à 
220 heures par an et par salarié (décret du 4 nov. 2008, D. 3121-14-1 
nouv.). 

Cependant, les clauses des conventions et accords conclus avant la 
publication de la loi restent en vigueur (DC 7 août 2008, art. 1%, 
1" phase de l’art. 18-IV de la loi annulée). 


2. Régime probatoire et sanctions 


Sur le plan civil, en cas de litige relatif à l'existence ou au nombre 
d'heures de travail effectuées, le salarié fournit des éléments pour étayer 
sa demande (Soc. 25 févr. 2004) ; l'employeur, lui, doit fournir au juge 
les éléments susceptibles de justifier les horaires effectivement réalisés 
par le salarié (Soc. 10 mai 2007). Puis le juge forme sa conviction au vu 
de ces éléments, après avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesu- 
res d'instruction qu’il estime utiles (L. 3171-4, L. 212-1-1). 

La prescription des salaires étant de cinq ans, l'employeur doit, en cas 
de litige sur le nombre d’heures effectuées, être en mesure de fournir les 
éléments de nature à justifier les heures effectivement réalisées par ses 
salariés durant toute cette période, peu important qu’il ne soit tenu de 
mettre à la disposition de l'inspecteur du travail les documents relatifs au 
décompte de la durée du travail que pendant un an (Soc. 9 avr. 2008). 

Dans l'hypothèse d’un litige relatif à l’accomplissement d'heures sup- 
plémentaires dans le cadre d’un forfait de salaire, la preuve en incombe 
à celui qui l'invoque, c’est-à-dire l'employeur (Soc. 8 mars 2007). 
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Sur le plan pénal, des sanctions sont prévues dans de nombreuses hypo- 
thèses (dépassement des durées maximales du travail, etc. et notamment 
en cas de non-respect de dispositions conventionnelles dérogatoires à des 
dispositions légales sanctionnées pénalement — décret du 3 nov. 2008, 
R. 3124-1 et s. nouveaux). 


3. Contreparties 
Les salariés bénéficient de contreparties pour ces heures supplémentaires. 


Majorations de salaire 


Les heures supplémentaires donnent lieu à une majoration de salaire 
dont le taux est fixé par une convention ou un accord de branche étendu 
ou une convention ou un accord d'entreprise ou d'établissement 
(L. 3121-22, L. 212-5). Ce taux ne peut être inférieur à 10 %. À défaut 
de convention ou d’accord, chacune des huit premières heures supplé- 
mentaires donne lieu à une majoration de 25 % et les heures suivantes 
Q partir de la 44°) à une majoration de 50 %. 

La loi du 21 août 2007 a abrogé l’article 4 de la loi du 31 mars 2005 
et ainsi supprimé le régime dérogatoire « transitoire » applicable dans 
les entreprises de 20 salariés au plus, qui prévoyait un taux minoré pour 
la majoration des quatre premières heures supplémentaires à 10 % et 
l'imputation des heures supplémentaires au-delà de la 36°, sur le 
contingent annuel. 

L’assiette de calcul des majorations comprend le salaire et tous les 
accessoires ayant le caractère de salaire. 


Repos obligatoire 


Ancien régime. Dans les entreprises de plus de 20 salariés, les heures 
supplémentaires ouvrent droit à un repos compensateur de 50 %, au- 
delà de 41 heures. Cette durée est portée à 100 % pour chaque heure 
supplémentaire accomplie au-delà du contingent applicable — conven- 
tionnel ou à défaut réglementaire (L. 3121-26). 

Dans les entreprises de 20 salariés et moins, les heures supplémentai- 
res accomplies au-delà du contingent annuel d’heures supplémentaires 
(conventionnel ou à défaut réglementaire) donnent lieu à un repos com- 
pensateur de 50 % (L. 3121-27). 

Les modalités d'octroi du repos compensateur peuvent être détermi- 
nées par accord collectif — à défaut par décret (D. 3121-7, D. 212-5 et 
s.) : droit à repos ouvert dès que la durée atteint sept heures, délai de 
présentation à l'employeur de la demande de repos compensateur d’une 
semaine, conditions dans lesquelles l'employeur peut différer d’accor- 
der le repos compensateur après consultation des DP pour des raisons 
liées au fonctionnement de l’entreprise, etc. 

Le repos compensateur doit obligatoirement être pris, par journées 
entières ou par demi-journées, dans un délai maximum de deux mois 
suivant l'ouverture du droit (sept heures accumulées), voire six mois en 
cas d’accord collectif, sous réserve des cas de report définis par décret. 
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Faute de demande du salarié dans ce délai, l'employeur est tenu de lui 
demander de prendre effectivement ses repos dans le délai maximum 
d’un an (L. 212-5-1, Soc. 9 mai 2007). L'absence de demande du salarié 
ne peut entraîner la perte de son droit. Le repos compensateur est rému- 
néré comme temps de travail. 


Le salarié dont le contrat de travail est résilié avant qu'il ait pu béné- 
ficier du repos compensateur auquel il a droit ou avant qu'il ait acquis 
des droits suffisants pour pouvoir prendre ce repos, reçoit une indem- 
nité en espèces correspondant à ses droits acquis. Cette indemnité est 
due sans qu'il y ait lieu de distinguer si cette résiliation résulte du fait 
du salarié ou du fait de l'employeur. Dans ce dernier cas, le salarié a 
droit, en outre, au montant de l'indemnité de congés payés afférents 
(Soc. 23 oct. 2001). Elle est également due aux ayants droit du salarié 
dont le décès survient avant qu'il ait pu bénéficier du repos compensa- 
teur auquel il avait droit ou avant qu'il ait acquis des droits suffisants 
pour pouvoir prendre ce repos. Cette indemnité a le caractère de salaire 
(L. 212-5-1). 

Le versement, même volontaire, d’une prime, ne peut tenir lieu de 
règlement des heures supplémentaires, car celles-ci ne donnent pas lieu 
seulement au paiement d’un salaire majoré, mais s’exécutent dans le 
cadre d’un contingent annuel et ouvrent droit à un repos compensateur 
(Soc. 27 juin 2000). 


Dans les branches d'activité à caractère saisonnier, une convention ou 
un accord collectif peut, s’il est étendu, et dans des conditions fixées par 
décret, déroger aux dispositions relatives à la détermination des pério- 
des de référence pour le décompte des heures supplémentaires et des 
repos compensateurs. La convention ou l’accord doit organiser des pro- 
cédures de décompte contradictoires des temps et périodes de travail 
(L. 3121-21, L. 212-5-2). 

Nouveau régime. La loi « temps de travail » prévoit la suppression de 
ce repos compensateur. La loi fixe « une contrepartie obligatoire en repos » 
pour toute heure supplémentaire accomplie au-delà du contingent 
annuel, dont le régime est déterminé par accord collectif (un contin- 
gent conventionnel élevé peut avoir pour effet de rendre inaccessible 
l’ouverture du droit à ce repos). 


Cependant, du fait de la décision constitutionnelle, le régime du 
repos compensateur au-delà du contingent est en partie sauvegardé. 
Ainsi, la durée de la contrepartie obligatoire en repos due pour toute 
heure supplémentaire accomplie au-delà du contingent annuel d'heures 
supplémentaires est fixée à 50 % pour les entreprises de 20 salariés au 
plus et à 100 % pour les entreprises de plus de 20 salariés (art. 18-IV 
de la loi, DC 7 août 2008, $ 13 à 16). 

Les caractéristiques et les conditions de prise de ce repos sont fixées par 
accord collectif (d'entreprise ou, à défaut, de branche) ou, à défaut, par 
décret (décret du 4 nov. 2008, art. 3, D. 3121-7 et s. : « La contrepartie 
obligatoire en repos peut être prise par journée entière ou par demi-journée 
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à la convenance du salarié. Elle est assimilée à une période de travail effec- 
tif pour le calcul des droits du salarié. Elle donne lieu à une indemnisa- 
tion qui n’entraîne aucune diminution de rémunération par rapport à 
celle que le salarié aurait perçue s’il avait accompli son travail », 
D. 3121-9 ; « L'absence de demande de prise de la contrepartie obliga- 
toire en repos par le salarié ne peut entraîner la perte de son droit au 
repos. Dans ce cas, l'employeur lui demande de prendre effectivement ses 
repos dans un délai maximum d’un an », D. 3121-10 ; etc.). 

La convention ou l’accord collectif, qui détermine le contingent, peut 
également prévoir qu’une contrepartie en repos soit accordée au titre 
des heures supplémentaires accomplies dans la limite du contingent 
(L. 3121-11 alinéa 2 nouveau). 


Repos compensateur équivalent de remplacement 


En principe, les heures supplémentaires et leurs majorations sont 
payées en argent. Toutefois, par accord collectif (de branche ou d’entre- 
prise), il est possible de convertir tout ou partie de ce paiement en 
argent par un repos compensateur équivalent (une heure majorée à 
25 % = 1 heure 15 de repos, une heure majorée à 50 % = 1 heure 30 ; 
L. 3121-24 alinéa 1 nouveau, L. 212-5-IT). 

Dans les entreprises dépourvues de DS non assujetties à l'obligation 
annuelle de négocier, ce remplacement peut être mis en place par 
l'employeur à condition que le CE ou les DP, s’ils existent, ne s’y oppo- 
sent pas (L. 3121-24 alinéa 2 nouveau). Ces heures supplémentaires ne 
s'imputent pas sur le contingent annuel d'heures supplémentaires 
(L. 3121-25). 

Les salariés sont informés du nombre d’heures de repos compensateur de 
remplacement et de contrepartie obligatoire en repos portés à leur crédit 
par un document annexé au bulletin de paie. Dès que ce nombre atteint 
sept heures, ce document comporte une mention notifiant l'ouverture du 
droit à repos et l'obligation de le prendre dans un délai maximum de deux 
mois après l'ouverture » (D. 3171-11, décret 4 nov. 2008). 


4, Heures choisies 


La loi « temps de travail » prévoit la suppression de ce régime, 
compte tenu des possibilités de dépassement par accord du contingent 
annuel et de la fixation des contreparties à ces heures par accord collec- 
tif. Cependant, les accords conclus demeurent applicables. 


5. Loi TEPA 


Les heures supplémentaires ouvrent droit à une exonération d'impôt 
sur le revenu et à une exonération de cotisations sociales, salariales et 
patronales, (loi du 21 août 2007, art. 1™, décret du 24 sept. 2007) 
applicables aux rémunérations perçues à raison des heures effectuées à 
compter du 1“ octobre 2007, pour l’ensemble des entreprises et des 
salariés du secteur privé. 
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D'une part, l'exonération d'impôt sur le revenu concerne en particu- 
lier (Code général des impôts, art. 81 quater-l) : 

— les salaires versés au titre des heures supplémentaires effectuées de façon 
« classique » au-delà de la durée légale hebdomadaire de 35 heures ou 
d’une durée équivalente ; des heures supplémentaires effectuées dans le 
cadre d’un dispositif de jours de repos ; des « heures choisies » au-delà 
du contingent en application d’un accord collectif ; des heures supplé- 
mentaires effectuées dans le cadre d’un cycle ; des heures effectuées au- 
delà de 1 607 heures dans le cadre d’un forfait annuel en heures ; des 
heures « supplémentaires » effectuées dans le cadre d’un dispositif de 
réduction du temps de travail sur l’année en raison des besoins de la vie 
familiale ; des heures supplémentaires effectuées dans le cadre d’une 
modulation ; des heures supplémentaires salaires versées par les parti- 
culiers employeurs ; des salaires versés aux assistantes maternelles (heu- 
res supplémentaires au-delà de 45 heures hebdomadaires). 

— les majorations de salaires versées au titre de la majoration de salaire, 
dans le cadre des conventions de forfait annuel en jours, prévue en 
contrepartie de la renonciation par le salarié, au-delà du plafond de 
218 jours, à une partie de ses jours de repos. 

D'autre part, les réductions de cotisations sociales de Sécurité sociale 
concernent ces heures supplémentaires précitées (art. L. 241-17 et 
L. 241-18 du Code de la Sécurité sociale). Par ailleurs, cette réforme 
s'accompagne d’une modification du dispositif de réduction générale 
de cotisations patronales de Sécurité sociale « Fillon » (art. L. 241-13 
du Code de la Sécurité sociale). 

L’exonération de l'impôt sur le revenu s'applique, en règle générale, 
aux majorations pour heure supplémentaire dans la limite des taux 
conventionnels (accord d'entreprise ou de branche) ou, à défaut, des 
taux réglementaires (25 % pour les huit premières heures, puis 50 %). 

Le bénéfice de ces exonérations est conditionné par le respect par 
l'employeur des dispositions légales et conventionnelles relatives à la 
durée du travail. En principe, il n’est pas applicable en cas de substitu- 
tion de ces salaires à d’autres éléments de rémunération. 

Le CE ou, à défaut, les DP doivent être informés par l’employeur des 
volumes et de l’utilisation des heures supplémentaires et complémen- 
taires effectuées par les salariés de l’entreprise ou de l'établissement. Un 
bilan annuel est transmis à cet effet. 

Cette loi est modifiée par la loi sur le temps de travail (art. 23, art. 81 
quater du CGI), des dispositions étant adoptées notamment pour le 
rachat des « jours RTT » pour les salariés relevant de régimes parti- 
culiers de temps de travail (décret du 3 sept. 2008). 


D. Durées maximales du travail 


La loi fixe plusieurs durées maximales du travail. 
Ainsi, la durée maximale journalière est fixée à 10 heures. Il peut être 
dérogé à cette limite par convention ou accord de branche, d'entreprise 
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ou d'établissement, dans la limite de 12 heures, ainsi que, par décision 
de l'inspecteur du travail en cas de circonstances exceptionnelles, voire 
par anticipation en cas d'urgence (L. 3121-10, L. 212-1, D. 3121-15 
et s., D. 212-12 et s.). 

Par ailleurs, la durée maximale hebdomadaire absolue est fixée à 
48 heures. Des dérogations exceptionnelles sont possibles par l’admi- 
nistration du travail (L. 3121-19, L. 212-7, R. 212-2 et s.) ainsi que 
par convention ou accord de branche ou d'entreprise fixant une autre 
limite pour les salariés bénéficiant d’une convention de forfait. 

Pour sa part, la durée maximale hebdomadaire sur 12 semaines consé- 
cutives est fixée à 44 heures. Plusieurs dérogations sont possibles : par 
décret pris après conclusion d’un accord au niveau de la branche, dans 
la limite de 46 heures ; par l'administration du travail, en cas de cir- 
constances exceptionnelles ; par convention ou accord de branche ou 
d'entreprise fixant une autre limite pour les salariés bénéficiant d’une 
convention de forfait. 

Enfin, le nombre maximal de jours pouvant être travaillés par un 
salarié relevant d’une convention de forfait annuel en jours mise en 
place sur la base d’une convention ou d’un accord collectif est de 
218 jours travaillés par an. La loi « temps de travail » prévoit que ce 
nombre peut être dépassé par accord collectif et à défaut par décision de 
l'employeur (infra). 


E. Repos minimum 


Tout salarié doit bénéficier de repos minimums. Il s’agit d’un repos 
quotidien d’une durée minimale de 11 heures consécutives (L. 3121-34, 
L. 220-1). Dans certaines conditions (D. 3131-1, D. 220-1 et s.), il est 
permis de déroger à cette durée pour assurer une continuité du service 
ou pour des périodes d'intervention fractionnées (nécessité d’une 
convention ou d’un accord collectif étendu). Est également prévue la 
possibilité de dérogation, sous la responsabilité de l'employeur, en cas 
de travaux urgents en raison d’un accident ou d’une menace d'accident 
@ défaut de convention ou d’accord collectif étendu). Ce repos quoti- 
dien de 11 heures, d’une part s'ajoute au repos hebdomadaire de 
24 heures au minimum (35 heures de repos hebdomadaire) et, d'autre 
part, limite à 13 heures l'amplitude de travail, c'est-à-dire du temps 
pendant lequel un salarié peut être, compte tenu des pauses, à la dispo- 
sition de son employeur pendant une journée civile (de 0 à 24 heures, 
Soc. 18 déc. 2001). 

Tout salarié doit également bénéficier d’une pause d’une durée minimale 
de 20 minutes dès que la durée journalière du travail atteint six heures, sauf 
dispositions conventionnelles plus favorables fixant une durée de pause 
supérieure (L. 3121-33, L. 220-2). Cette pause est obligatoire après que le 
salarié a effectué six heures de travail (Soc. 13 mars 2001). 

Les jeunes travailleurs, âgés de moins de 18 ans, et ceux qui accom- 
plissent des stages d'initiation ou d’application professionnelle dans le 
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cadre d’un enseignement alterné ou d’un cursus scolaire, ne peuvent 
être employés à un travail excédant huit heures par jour et 35 heures 
par semaine, sauf dérogation accordée par l'inspecteur du travail 
(L. 3162-1, L. 212-13, al. 1). Aucune période de travail ininterrompu 
ne peut excéder une durée maximale de quatre heures et demi sans faire 
bénéficier le jeune travailleur d’une pause d’au moins 30 minutes consé- 
cutives (L. 3162-3, L. 212-14, al. 2). 

Le repos de nuit doit être d’au moins 12 heures (14 si les jeunes ont 
moins de 16 ans) consécutives (L. 3163-1 et s., L. 213-9) et comprendre 
au moins la plage comprise entre 22 heures (20 heures pour les jeunes de 
moins de 16 ans) et 6 heures du matin. 


Lorsqu'une référence annuelle est substituée au cadre hebdomadaire 
en cas de modulation ou de temps partiel, une durée annuelle du travail 
est calculée à partir de la durée légale hebdomadaire de 35 heures, ou de 
la durée conventionnelle si elle est inférieure, multipliée par le nombre 
de semaines travaillées, compte tenu des jours de congés légaux et des 
11 jours fériés du Code du travail (plafond à 1 607 heures). 


Répartition et aménagements 
du temps de travail 


La négociation collective, de branche ou d’entreprise, occupe une 
place prépondérante en matière d'aménagement du temps de travail. 
Dans de nombreux cas, l’entreprise ne peut mettre en œuvre un dispo- 
sitif dérogatoire en matière d'aménagement du temps de travail que 
dans le cadre d’un accord collectif. Ainsi, « un accord collectif d’entre- 
prise ou d'établissement ou, à défaut, une convention ou un accord de 
branche peut définir les modalités d'aménagement du temps de travail 
et organiser la répartition de la durée du travail sur une période supé- 
rieure à la semaine et au plus égale à l’année » (L. 3122-2 nouveau). La 
loi « temps de travail » unifie les régimes légaux de différents disposi- 
tifs (modulation, cycle, jours de repos, temps partiel modulé), mais les 
accords collectifs conclus demeurent en vigueur. Dans ces entreprises, 
« à défaut de précision conventionnelle contraire, (...) l'affichage indi- 
que le nombre de semaines que comporte la période de référence fixée 
par l'accord ou le décret, et, pour chaque semaine incluse dans cette 
période de référence, l’horaire de travail et la répartition de la durée du 
travail » (décret du 4 nov. 2008, D. 3171-5). 


A. Horaire collectif 


En matière d'horaires de travail, le principe demeure celui de l’horaire 
collectif de travail. Les employeurs affichent les heures auxquelles com- 
mence et finit le travail, ainsi que les heures et la durée du repos 
(L. 3171-1 L. 620-2). Le principe de l'horaire collectif et l'affichage de 
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l'horaire facilitent le contrôle par l'inspecteur du travail des disposi- 
tions légales relatives à la durée du travail, tous les membres du person- 
nel d’une même entreprise étant censés commencer et finir le travail en 
même temps. 

Lorsque des salariés occupés dans un service ou un atelier ne tra- 
vaillent pas suivant le même horaire collectif (travail posté, modulation 
de la durée du travail), l'employeur doit établir les documents nécessai- 
res au décompte des heures travaillées, des repos compensateurs et de 
leurs prises effectives. Les délégués du personnel peuvent consulter ces 
documents qui doivent être tenus à la disposition de l’inspecteur du 
travail pendant un an (L. 3171-3, L. 620-2, L. 611-9). Les modalités 
pratiques de contrôle du temps de travail sont prévues (D. 3171-1 et s., 
D.212-17ets.). 


1. Décrets de répartition du temps de travail 
à l’intérieur de la semaine 


Un seul jour de repos hebdomadaire étant prévu par la loi, il existe 
trois modalités de répartition des heures sur les jours de la semaine 
(pour les entreprises relevant d’un décret dit de 1936, L. 3121-52): 

e sur cinq jours, avec deux jours de repos ; 
e sur six jours, avec un jour de repos ; 
e sur cinq jours et demi, avec un jour et demi de repos. 

Après 1982, des décrets d'application, fixant la répartition des heures 
de travail, ne sont intervenus que pour quelques branches (dont trans- 
port routier de marchandises, transport par voie de navigation inté- 
rieure, transports publics urbains de voyageurs, banques et assurances). 


Des accords collectifs peuvent déroger aux dispositions réglementaires 
(L. 3122-47, L. 212-2). 


2. Calcul de la durée du travail 


La durée du travail se calcule en principe à la semaine civile. Sauf sti- 
pulations contraires d’un accord d'entreprise ou d'établissement, la 
semaine civile débute le lundi à O heure et se termine le dimanche à 
24 heures (L. 3122-1 nouveau). 

Répartition de l’horaire sur une période de quatre semaines au plus 
(décret du 4 nov. 2008) : en l'absence d’accord collectif, la durée du tra- 
vail de l’entreprise ou de l'établissement peut être organisée sous forme 
de périodes de travail, chacune d’une durée de quatre semaines au plus. 
L'employeur établit le programme indicatif de la variation de la durée 
du travail. Ce programme est soumis pour avis, avant sa première mise 
en œuvre, au CE ou, à défaut, aux DP, s'ils existent. Les modifications 
du programme de la variation font également l’objet d’une consultation 
des IRP, dans les mêmes conditions. L'employeur communique au 
moins une fois par an un bilan de la mise en œuvre du programme indi- 
catif de la variation de la durée du travail aux IRP. Les salariés sont pré- 
venus des changements de leurs horaires de travail dans un délai de sept 
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jours ouvrés au moins avant la date à laquelle ce changement intervient 
(D. 3122-7-1). La rémunération mensuelle des salariés des entreprises 
organisant des périodes de travail sur quatre semaines au plus est indé- 
pendante de l’horaire réel. Elle est calculée sur la base de 35 heures heb- 
domadaires (D. 3122-7-2). Sont des heures supplémentaires les heures 
effectuées au-delà de : 

e 39 heures par semaine (limite hebdomadaire haute) ; 

e 35 heures (durée moyenne calculée sur la période de référence de 
quatre semaines au plus, déduction faite, le cas échéant, des heures 
supplémentaires comptabilisées au titre du dépassement de la 
durée hebdomadaire). 

En cas d’arrivée ou de départ en cours de période de quatre semaines 
au plus, les heures accomplies au-delà de 35 heures hebdomadaires sont 
des heures supplémentaires. Les semaines où la durée de travail est infé- 
rieure à 35 heures, le salaire est maintenu sur la base de 35 heures heb- 
domadaires. En cas d'absence rémunérée, le temps non travaillé n’est 
pas récupérable et est valorisé sur la base du temps qui aurait été tra- 
vaillé si le salarié avait été présent, heures supplémentaires comprises) 
(D. 3122-7-3). 


B. Récupération des heures perdues 


Les heures récupérées doivent être distinguées des heures supplémen- 
taires. Lorsqu'une interruption collective du travail, dans un établisse- 
ment ou une partie d'établissement, entraîne une diminution de la 
durée du travail au-dessous de 35 heures, les heures ainsi perdues peu- 
vent être récupérées. C'est l'employeur qui en décide, après avoir 
informé l'inspecteur du travail, et peut l’imposer aux salariés. Les heu- 
res perdues ne peuvent être récupérées que dans les douze mois précé- 
dant ou suivant leur perte (R. 3122-4, D. 212-1). 

Seules peuvent être récupérées, selon des modalités déterminées par 
décret, les heures perdues par suite d'interruption collective du travail : 

e résultant de causes accidentelles, d’intempéries ou de cas de force 
majeure ; 

e pour cause d'inventaire ; 

e à l’occasion du chômage d’un jour ou de deux jours ouvrables com- 
pris entre un jour férié et un jour de repos hebdomadaire ou d’un 
jour précédant les congés annuels (L. 3122-27, L. 212-2-2). 

Cette dernière phrase vise ce que l’on appelle couramment les 
« ponts ». Les jours peuvent être récupérés lorsqu'ils précèdent ou sui- 
vent le jour férié, mais non pas, à la fois, pour ceux qui le précèdent et 
ceux qui le suivent (Soc. 18 mai 1999). Par conséquent, les heures per- 
dues du fait d’une baisse d'activité ne peuvent pas être récupérées. 

Les heures de récupération sont effectuées en sus de l'horaire journa- 
lier, dans la limite d’une heure par jour, ou le samedi, dans la limite de 
huit heures par semaine. Elles sont rémunérées au taux normal, sans 
majoration. 


320 XIV. TEMPS DE TRAVAIL 


C. Horaires individualisés 


Les horaires individualisés permettent aux salariés une relative liberté 
dans la détermination de leurs horaires de travail (L. 3122-23, L. 212-4-1 
et s.). Ils doivent être présents pendant une certaine période de la jour- 
née (plage fixe), mais le moment où ils commencent et terminent le tra- 
vail est librement choisi à l’intérieur d’une tranche horaire, avant et 
après la plage fixe. 

Cette pratique constitue une dérogation au principe de l'horaire col- 
lectif. L'employeur peut recourir à cette formule s’il existe dans l’entre- 
prise une demande en ce sens, émanant de certains travailleurs, et si le 
CE ou, s’il n'existe pas, les DP, ne s’y sont pas opposés. L'inspecteur du 
travail doit, au préalable, avoir été informé. Dans les entreprises qui ne 
disposent pas d’une représentation du personnel, une autorisation de 
l'inspecteur du travail est nécessaire, autorisation qui n’est donnée que 
si l'inspecteur du travail constate l’accord du personnel. 

Le salarié qui bénéficie des horaires individualisés peut être amené à 
reporter des heures de travail d’une semaine à une autre et à dépasser 
ainsi les 35 heures (durée légale). Ces reports d'heures, dans la limite 
d’un nombre d’heures fixé par décret, resteraient sans effet sur le nom- 
bre et le paiement des heures supplémentaires, pourvu qu’elles résul- 
tent d’un libre choix du salarié concerné (Soc. 21 févr. 2007). À défaut 
de dispositions différentes d’une convention ou d’un accord collectif 
étendu ou d’un accord d'entreprise ou d'établissement, le report d’heu- 
res d’une semaine à une autre ne peut excéder trois heures et le cumul 
des reports ne peut avoir pour effet de porter le total des heures repor- 
tées à plus de 10. 


D. Jours de repos dans le cadre de l’année 


La réduction et l'aménagement du temps de travail peuvent s'effectuer 
sous forme de jours de repos supplémentaires dans le cadre de l’année : les 
« jours de repos RTT » (L. 3122-19 à L. 3122-22, L. 212-9). Un accord 
doit notamment déterminer dans quelle proportion le choix des jours de 
repos est fait par l'employeur et également par le salarié sans autorisation 
préalable de l'employeur (CA Paris, 16 mai 2000), le délai maximal dans 
lequel ils doivent être pris dans la limite de l’année, la manière dont les 
salaires sont « lissés » d’un mois à l’autre malgré les variations d'horaires. 
Elle peut être combinée avec d’autres formes de réduction du temps de 
travail (par exemple une réduction de la durée hebdomadaire du travail). 
Lorsque les jours de repos sont pris au plus toutes les quatre semaines, la 
mise en place peut se faire sans accord collectif. 

La loi « temps de travail » supprime la référence à la « réduction du 
temps de travail » et assure son remplacement par les termes « repos 
accordé au titre de l'accord collectif ». L'accord collectif doit prévoir les 
mêmes dispositions obligatoires qu’en cas de modulation (znfra F. Modu- 
lation, L. 3122-1 nouveau et s.). 
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Les accords conclus en application des anciennes dispositions du Code 
du travail dans leur rédaction antérieure à la publication de la loi 
« temps de travail » (21 août 2008) restent en vigueur. 

« Les jours de récupération, qui sont acquis par le salarié au titre d’un accord 
d'aménagement et de réduction du temps de travail et représentent la contrepartie 
des heures de travail qu'il a exécutées en sus de l'horaire légal ou de l'horaire 
convenu, n'ont ni la même cause ni le même objet que les congés payés d'ancienneté 
auxquels il a droit, en sus de ses congés légaux annuels », par conséquent, ces 
jours se cumulent (Cass. Ass. plén. 24 oct. 2008, Syndicat Syser CFDT 
c/ COGITIS). 

« Les jours de repos acquis au titre d'un accord d'(ARTT) ne peuvent être 
positionnés un jour férié chômé » (Soc. 13 janv. 2009, EML Soregies). 


Les dispositifs d'aménagement du temps de travail suivants visent à 
l'adaptation de l’entreprise aux fluctuations d’activité. 


E. Temps partiel 


La loi du 27 décembre 1973, relative à l'amélioration des conditions 
de travail, contenait déjà quelques dispositions destinées à favoriser le 
recours au travail à temps partiel. La question a été depuis, à de nom- 
breuses reprises, remaniée. En dernier lieu, la loi du 19 janv. 2000 est 
à nouveau intervenue, mais avec un objectif différent, celui de créer des 
modalités plus respectueuses des conditions de vie des salariés et com- 
patibles avec le mouvement de réduction de la durée collective du tra- 
vail (L. 3123-1 et 2, R. 3123-1, L. 212-4-2). 

Les horaires de travail à temps partiel peuvent être pratiqués après avis 
du CE ou, à défaut, des DP. Cet avis est transmis dans un délai de 
15 jours à l'inspecteur du travail. En l'absence de représentation du per- 
sonnel, les horaires de travail à temps partiel peuvent être pratiqués, sous 
réserve que l'inspecteur du travail en ait été préalablement informé. 

Dans la grande distribution, il est notamment prévu que désormais la 
base de l'horaire régulier est portée au minimum à 25 heures par 
semaine (28 heures en cas de modulation) ; un travail continu d’une 
durée inférieure à trois heures ne peut être imposé ; en matière de cou- 
pures, outre les pauses, la journée de travail ne peut comporter plus 
d’une coupure d’une durée maximale de quatre heures si l’établisse- 
ment est fermé à la mi-journée ou de deux heures et demi deux fois par 
semaine (deux heures les autres jours) si louverture du magasin est 
continue (avenant 25 du 17 juill. 2008 relatif au travail à temps partiel 
dans le commerce de détail et de gros à prédominance alimentaire). 

Les horaires de travail d’un salarié à temps partiel ne peuvent com- 
porter au cours d’une même journée plus d’une interruption d'activité 
ou une interruption supérieure à deux heures. Toutefois, il peut être 
dérogé à cette règle par accord de branche étendu, accord d'entreprise 
ou d'établissement, moyennant des contreparties spécifiques précisées 
par la convention ou l'accord. De tels accords ont déjà été conclus dans 
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un certain nombre de branches (nettoyage, restauration rapide, com- 
merce à prédominance alimentaire, etc.). 

Un droit au temps partiel existe pour les salariés justifiant d’une 
année d'ancienneté, parents d’un enfant victime d’une maladie, d’un 
handicap ou d’un accident grave. Le temps partiel annuel pour raisons 
familiales permet à des salariés de ne pas travailler pendant certaines 
semaines de l’année, par exemple, pendant les vacances scolaires. Le 
reste de l’année, les salariés doivent être occupés selon l'horaire collectif 
applicable dans l’entreprise. Les heures effectuées au-delà de la durée 
légale constituent des heures supplémentaires. Les semaines non tra- 
vaillées doivent être précisées dans le contrat de travail. Ce dernier peut 
prévoir que la rémunération du salarié sera lissée. 


F. Modulation 


Les variations d'activité, liées aux fluctuations des commandes, sont 
onéreuses pour l’entreprise du fait que, pendant les périodes de grande 
activité, elle doit recourir aux heures supplémentaires, alors que pendant 
les périodes creuses, elle doit réduire la durée du travail et financer le chô- 
mage partiel. Pour neutraliser ces coûts, la loi (depuis 1982) permet que 
la durée hebdomadaire du travail varie, sur tout ou partie de l’année, à 
condition que, sur un an, cette durée n'excède pas la durée légale annuelle 
ou une durée conventionnelle inférieure (L. 3122-9 et s., L. 212-8). La loi 
« temps de travail » du 20 août 2008, prévoit de nouvelles dispositions 
pour ce régime dérogatoire (L. 3122-1 nouveau et s.). 

La modulation peut être mise en place par convention ou accord de 
branche ou par accord d'entreprise ou d'établissement. Celui-ci doit 
fixer (L. 3122-2 nouveau) : 

— les conditions et délais de prévenance des changements de durée ou 
d'horaires de travail : les salariés doivent être prévenus des change- 
ments de leurs horaires de travail au moins sept jours avant la date à 
laquelle ce changement doit intervenir ; la convention ou l'accord 
peut prévoir un délai inférieur ; l'employeur doit respecter le délai de 
prévenance (Soc. 14 févr. 2001, Moulinex). 

— les limites pour le décompte des heures supplémentaires : la limite 
haute de modulation et la durée annuelle du travail (les heures sup- 
plémentaires sont d’une part, les heures accomplies au-delà de la 
limite haute fixée pour la semaine et, d’autre part, les heures accom- 
plies au-delà de la durée annuelle du travail, plafonnées de 1 607 heu- 
res ou de la limite inférieure fixée par l’accord L. 3122-4-1° nouveau). 

— les conditions de prise en compte pour la rémunération des salariés des 
absences (d’une part, en cas d’absence en période haute, notamment 
pour raison de santé, la durée de la semaine doit être validée au réel — 
selon les heures qui auraient été effectuées, et non au pas de manière 
forfaitaire sur une moyenne de 35 heures, Soc. 9 janv. 2007 ; d'autre 
part, l'indemnisation maladie se calcule sur la base de la durée 
moyenne), ainsi que des arrivées et départs en cours de période. 
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La loi « temps de travail » prévoit que seuls ces trois types de clauses 
sont obligatoires dans l’accord collectif. Ainsi, ce dernier perd sensible- 
ment son caractère de garantie et également de ressource en cas de 
contestation devant le CPH. Ne sont plus obligatoires, au regard du 
Code du travail, notamment les clauses suivantes : 

— les justifications de ce recours (tout accord doit avoir une cause, 
art. 1131 Civ.). 

— le programme indicatif de la répartition de la durée du travail (Soc. 
12 mars 2008, Les Ateliers de Belleville) qui est soumis, ainsi que 
ses modifications, pour avis au CE ou, à défaut, aux DP ; il peut per- 
mettre des ajustements périodiques (Soc. 26 mai 2004). 

En cas de rupture du contrat de travail pour motif économique inter- 
venant après ou pendant une période de modulation, le salarié conserve 
le supplément de rémunération qu'il a, le cas échéant, perçu par rapport 
au nombre d'heures travaillées. 

La modulation des horaires présente l’inconvénient que les salariés 
sont moins payés pendant la période où les horaires sont inférieurs à 
35 heures. Pour pallier cet inconvénient, une rémunération mensuelle 
moyenne peut être prévue par une convention ou un accord collectif 
étendu ou par une convention ou un accord collectif d'établissement. 

Cette rémunération moyenne est calculée sur la base de la durée 
annuelle prévue et versée mensuellement (« lissage » de la rémuné- 
ration) (L. 3122-5 nouveau). Toutefois, lorsque des heures supplémen- 
taires sont effectuées au-delà des limites hebdomadaires prévues (limite 
haute de modulation), les rémunérations correspondantes (à ces heures 
supplémentaires) sont payées avec le salaire du mois considéré. 

Quand une entreprise ne dispose pas d’un accord de modulation 
conforme à la législation (absence de clauses obligatoires rendant la 
modulation inapplicable), les heures supplémentaires se calculent alors 
selon les règles de droit commun à la semaine (Soc. 12 mars 2008). 

Les accords conclus en application des anciennes dispositions du Code 
du travail dans leur rédaction antérieure à la publication de la loi de 
« temps de travail » restent en vigueur. 


Les dispositifs d'aménagement du temps de travail suivants visent à 
augmenter de la durée d'utilisation des équipements de l’entreprise. 


G. Travail en équipes successives 


Le travail posté est un mode d'organisation du travail dont le but est 
d'assurer la continuité de la production par la présence d'équipes se suc- 
cédant sur les lieux de travail. 

Les cycles de travail désignent des périodes de quelques semaines (en 
pratique entre deux et douze semaines), à l’intérieur desquelles la durée 
du travail est répartie d’une certaine façon se répétant à l'identique d’un 
cycle à l’autre. 
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Ainsi, le cycle semi-continu prévoit trois équipes. Chacune tra- 
vaillant huit heures, il faut prévoir une interruption hebdomadaire. 
Pour sa part, le cycle continu compte quatre équipes ou plus. Il est pos- 
sible d'éviter l'interruption hebdomadaire. Le cycle se déroule entre 
deux et douze semaines (cliniques, chimie, etc.), celles ayant des horai- 
res au-delà de 35 heures étant compensées par celles comportant des 
durées inférieures au cours du même cycle, sans pouvoir toutefois excé- 
der la durée maximale hebdomadaire (Soc. 5 nov. 2003). La durée du 
travail des salariés travaillant en cycle continu ne doit pas être supé- 
rieure, en moyenne, sur une année, à 35 heures par semaine travaillée. 
D'autres mesures sont prévues par les décrets d'application et les 
conventions collectives (primes, repos compensateurs, priorité d'emploi 
sur un poste fixe, pauses, repas chauds, etc.). 

Les cycles de travail peuvent être mis en place dans les entreprises qui 
fonctionnent en continu ou lorsque cette modalité est autorisée par 
décret (entreprises de gardiennage, de sécurité et de surveillance) ou par 
un accord de branche ou un accord d’entreprise ou d'établissement. 
L'accord collectif doit prévoir les mêmes dispositions obligatoires qu’en 
cas de modulation (supra F. Modulation, L. 3122-1 nouveau et s.). La 
loi « temps du travail » prévoit qu’à défaut, l’organisation du temps de 
travail puisse être organisée sur plusieurs semaines par décision de 
l'employeur (L. 3122-3 nouveau). 

Les heures supplémentaires se calculent sur la base du cycle (Soc. 
26 mars 2008) ; ce sont les heures qui dépassent la durée moyenne de 
35 heures (L. 3122-4 nouveau et s., L. 212-7-1). 

Les accords conclus en application des anciennes dispositions du Code 
du travail dans leur rédaction antérieure à la publication de la loi 
« temps de travail » restent en vigueur. 

Les effets nocifs du travail posté sur la santé des travailleurs et sur leur 
vie familiale et sociale ont été scientifiquement établis et pourtant le 
travail posté a continué à se développer, les entreprises étant soucieuses 
d’amortir, par une production accrue, le coût souvent élevé des équipe- 
ments. Certaines industries, en outre, ne peuvent fonctionner qu’en 
continu du fait de leur processus de production. 

Le travail par relais avait été interdit (équipes ayant des horaires 
différents), mais l’autorisation des horaires individualisés conduit à 
supprimer cette interdiction. Le travail par roulement (répartition dif- 
férente des équipes sur la semaine) peut être effectué dans la mesure où 
il respecte les règles relatives au repos dominical ou aux équipes de 
suppléance. 


H. Équipes de suppléance 


Les entreprises industrielles peuvent recruter et occuper des salariés 
en fin de semaine, pendant les jours de repos hebdomadaire accordés au 
personnel. L'objet de ces dispositions est de favoriser une utilisation 
continue des équipements, avec une exception au principe du repos 
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dominical. Le personnel est réparti en deux groupes, dont l’un a pour 
fonction de remplacer l’autre pendant le ou les jours de repos accordés 
à celui-ci en fin de semaine (L. 3121-16, L. 221-5-1), mais également 
le cas échéant pendant tous les jours de repos de l’équipe habituelle, 
jours fériés et congés payés notamment. 

Cette possibilité doit être prévue par une convention de branche ou 
un accord collectif étendu. Il faut en outre qu'un accord conclu au sein 
de l’entreprise ou de l'établissement le prévoie expressément. Si 
l’accord ne peut être obtenu à ce niveau, l'inspecteur du travail peut 
cependant autoriser la mesure, après avoir consulté les délégués syndi- 
caux et pris l'avis du CE ou des DP, s’ils existent. 

Ainsi pour le repos hebdomadaire, l'équipe de suppléance peut tra- 
vailler un, deux ou trois jours consécutifs selon que l’équipe de semaine 
travaille six, cinq ou quatre jours. L'équipe de suppléance ne peut être 
occupée en même temps que l’équipe qu’elle remplace sauf chevauche- 
ments marginaux de quelques heures en début ou fin de période, néces- 
saires pour assurer la continuité du processus de production. 

Concernant les jours fériés, l’équipe de suppléance peut travailler un 
jour férié sans que cela n’affecte son activité de fin de semaine dès lors 
que le jour férié est collectivement chômé par l’équipe habituelle. 
S'agissant des congés annuels, l’équipe de suppléance n'intervient que 
pour remplacer l’équipe de semaine collectivement. Si le remplacement 
en semaine dépasse une journée, l’équipe de suppléance ne peut alors 
être occupée en fin de semaine. L'employeur ne peut faire appel indivi- 
duellement à des salariés de l’équipe de suppléance pour faire face à 
l’absence ponctuelle de salariés de l’équipe de semaine. 

La durée journalière de travail de l’équipe de suppléance ne peut excé- 
der 12 heures lorsque la période de recours à cette équipe est limitée à 
deux jours. Au-delà, cette durée journalière ne peut excéder 10 heures, 
sauf si l’accord de branche ou d’entreprise le prévoit ou, à défaut, sur 
autorisation de l'inspecteur du travail. Lorsque le remplacement est dû 
à la prise des congés payés par l’équipe de semaine, l’équipe de sup- 
pléance pratique les horaires habituels de l’équipe remplacée. 

Les salariés des équipes de suppléance peuvent être engagés sous CDI 
ou CDD. La majoration de la rémunération de 50 % peut se cumuler 
avec des majorations pour travail de nuit ou de jours fériés et ne s’appli- 
que pas pour le remplacement des départs en congés. En outre, l’accord 
de branche étendu ou la convention collective doit prévoir les condi- 
tions de mise en œuvre et de rémunération de la formation des salariés 
travaillant en équipe de suppléance. 

Ces salariés bénéficient des dispositions sur le travail à temps partiel, 
dès lors que le travail est bien effectué à temps partiel et doivent donc 
bénéficier du principe de proportionnalité de la rémunération d’un 
salarié de même qualification occupant un emploi équivalent à temps 
plein dans l’entreprise (Soc. 16 mai 2007). 
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I. Travail de nuit 


1. Salariés adultes 


Pour des raisons démographiques (loi de 1892), le travail de nuit 
était interdit dans l’industrie aux femmes. À la suite d’un arrêt commu- 
nautaire (CJCE 13 mars 1997), la loi du 9 mai 2001 prévoit des mesures 
générales d'encadrement du travail de nuit qui doit être exceptionnel et 
prendre en compte les impératifs de protection de la sécurité et de la 
santé des salariés. Il doit être justifié par la nécessité d’assurer la conti- 
nuité de l’activité économique ou des services d'utilité sociale. 

Le travail de nuit ne peut être mis en place qu'après conclusion d’une 
convention ou d’un accord collectif de branche ou d'entreprise. À 
défaut d’accord, l'employeur ne peut mettre en place le travail de nuit 
que s’il a engagé sérieusement et loyalement des négociations tendant à 
la conclusion d’un tel accord et obtenu l’autorisation de l'inspecteur du 
travail (L. 3122-32 et s., L. 213-1 et 213-4). 

Sauf dérogation par la loi (L. 3122-29 et 30, L. 213-1-1 pour la 
presse, le spectacle, laudiovisuel, le cinéma et les discothèques), par 
accord de branche étendu ou d'entreprise, le travail de nuit (travail 
entre 21 heures et 6 heures ou, sous réserve de la conclusion d’un 
accord, de neuf heures consécutives comprises entre 21 heures et 7 heu- 
res mais comprenant, en tout état de cause, l'intervalle compris entre 
24 heures et 5 heures) ne peut excéder huit heures par jour et 40 heures 
par semaine. Le repos de nuit doit avoir une durée de 11 heures. 

L'accord collectif qui institue le travail de nuit doit prévoir des contre- 
parties sous forme de repos compensateur et, le cas échéant, sous forme 
de compensation salariale (Soc. 24 janv. 2007, Soc. 21 juin 2006). 
Lorsque l'employeur entend substituer un horaire de travail de nuit à 
un autre horaire, également de nuit, il doit malgré tout obtenir l’accord 
du salarié, même en présence d’une clause de variabilité des horaires qui 
ne peut avoir pour effet de permettre à l'employeur d'imposer une telle 
modification (Soc. 18 déc. 2001). 

Est considéré comme travailleur de nuit tout salarié qui soit accom- 
plit au moins deux fois par semaine au moins trois heures de nuit, soit 
accomplit un nombre minimal d'heures de nuit fixé par la voie conven- 
tionnelle ou un décret (L. 3122-31, L. 213-2). 

Lorsque le travail de nuit est incompatible avec des « obligations fami- 
liales impérieuses » comme la « garde d’un enfant ou la prise en charge 
d’une personne dépendante », le salarié travaillant le jour peut refuser 
d'être affecté à un poste de nuit, sans que ce refus ne constitue une faute 
ou un motif de licenciement (L. 3122-44, L. 213-4-2 et 213-4-3). Il 
devrait en être ainsi plus largement au regard du droit de mener une vie 
familiale normale. 

Le travailleur de nuit bénéficie d’une surveillance médicale particulière 
et une femme enceinte ou venant d’accoucher peut être affectée à un poste 
de jour si le poste de nuit est incompatible avec son état, à rémunération 
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égale. En cas d’impossibilité de reclassement, une suspension du contrat 
de travail est prévue, assortie d’une garantie de rémunération (L. 1225-9 
ets., L. 122-25-1-1 et L. 334-1 à 334-3). Pour tout autre salarié inapte 
au travail de nuit, l'employeur ne peut rompre son contrat de travail que 
s’il justifie par écrit de l'impossibilité de le reclasser ou du refus du salarié 
d’un reclassement (L. 3122-42, L. 213-5). 

Les travailleurs de nuit qui souhaitent reprendre une activité de jour 
et ceux qui font la journée normale, mais qui souhaitent travailler de 
nuit dans le même établissement ou, à défaut, dans la même entreprise, 
ont priorité pour l'attribution d’un emploi ressortissant à leur catégorie 
professionnelle ou d’un emploi équivalent (L. 3122-43, L. 213-4-1). 


2. Jeunes travailleurs 


Le travail de nuit est interdit aux jeunes âgés de moins de 18 ans. 
Toutefois, à titre exceptionnel, des dérogations peuvent être accordées 
par l'inspecteur du travail pour les établissements commerciaux et ceux 
du spectacle et dans les secteurs déterminés par décret, un accord col- 
lectif de branche étendu ou d'entreprise pouvant définir les modalités 
d'octroi de la dérogation (L. 3163-2, L. 213-7, décret du 13 janv. 
2006). Tout travail entre 22 heures (20 heures pour les jeunes de moins 
de 16 ans) et 6 heures est considéré comme travail de nuit (L. 3163-1, 
L. 213-8). Le repos de nuit doit avoir une durée de 12 heures (14 heures 
pour les jeunes de moins de 16 ans) consécutives. 


J. Forfaits 


La loi prévoit des règles spécifiques de décompte du temps de travail 
pour les salariés, notamment les cadres, en forfait. Plus le degré d’auto- 
nomie des salariés est grand et moins les dispositions du Code du tra- 
vail s'appliquent. 

Ces règles spécifiques ne concernent pas tous les salariés même 
cadres. Il convient donc de procéder à une analyse objective des fonc- 
tions qu'ils exercent réellement, quelle que soit leur classification. 

La loi « temps de travail » prévoit de nouvelles dispositions pour les régi- 
mes de forfait. De manière générale, pour tout forfait, « la conclusion d’une 
convention individuelle de forfait requiert l'accord du salarié. La conven- 
tion est établie par écrit » (L. 3121-40 nouveau ; Soc. 26 mars 2008). La 
rémunération du salarié ayant conclu une convention de forfait en heures 
est au moins égale à la rémunération minimale applicable dans l’entreprise 
pour le nombre d’heures correspondant à son forfait, augmentée des majo- 
rations pour heures supplémentaires » (L. 3121-41 nouveau). 


1. Cadres dirigeants 


Trois critères cumulatifs doivent être réunis : des responsabilités 
importantes impliquant une grande indépendance dans l’organisation 
de leur temps de travail, l'habilitation à prendre des décisions de façon 
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largement autonome et une rémunération dans les niveaux les plus éle- 
vés de leur entreprise. Cette notion de cadre dirigeant est interprétée 
strictement (Soc. 3 nov. 2004, Soc. 16 mai 2007). Les juges doivent 
vérifier précisément les conditions réelles d'emploi du salarié concerné, 
peu important que l’accord collectif applicable retienne pour la fonc- 
tion occupée par le salarié la qualité de cadre dirigeant (Soc. 13 janv. 
2009, concernant un ingénieur commercial senior). 

Ces salariés ne relèvent pas de la réglementation sur la durée du tra- 
vail, seules s'appliquent à eux les dispositions relatives aux congés payés 
et aux congés particuliers, comme le congé maternité (L. 3111-2, 
L. 212-15-1). « Un cadre dirigeant ne saurait prétendre à la rémunération de 
l’astreinte ; sauf dispositions contractuelles on conventionnelles plus favorables » 
(Soc. 12 nov. 2008, M. Vastel ; Soc. 28 oct. 2008, M. Tugdual). 


2. Salariés intégrés 


La loi « temps de travail » prévoit que « la durée du travail de tout 
salarié peut être fixée par une convention individuelle de forfait en heu- 
res sur la semaine ou sur le mois » (L. 3121-38 nouveau). Des salariés 
non-cadres peuvent relever de ce forfait. Un accord collectif préalable 
n'est pas nécessaire. 

Il s’agit là d’une reprise de la jurisprudence (en application de la loi 
de 1978 sur la mensualisation) quand le système de forfait sert unique- 
ment à faciliter le calcul de la rémunération, qui intègre alors le verse- 
ment d’heures supplémentaires dont le nombre a été prédéterminé 
(exemples : forfaits de 38 heures à la semaine, de 165 heures au mois). 

La convention ne modifie pas le régime juridique applicable en 
matière de temps de travail. Les règles légales relatives à la durée du 
travail (repos, durées maximales, contingent d’heures supplémentaires 
— CE 28 mars 2001, etc.) leur sont applicables. 

La nature de leurs fonctions peut les conduire à suivre globalement 
l’horaire collectif applicable au sein de l'atelier, du service ou de 
l’équipe auquel ils sont intégrés. 


3. Salariés « autonomes » 


Suivant le degré d'autonomie du salarié, dans l’organisation de son 
emploi du temps, plusieurs types de forfaits annuels, fixés en heures ou 
en jours sont possibles. 

Pour ces forfaits sur l’année, « la conclusion de conventions indivi- 
duelles de forfait, en heures ou en jours, sur l’année, est prévue par un 
accord collectif d'entreprise ou d'établissement ou, à défaut, par une 
convention ou un accord de branche. Cet accord collectif préalable 
détermine les catégories de salariés susceptibles de conclure une conven- 
tion individuelle de forfait, ainsi que la durée annuelle du travail à par- 
tir de laquelle le forfait est établi, et fixe les caractéristiques principales 
de ces conventions » (L. 3121-39 nouveau). L'accord de branche peut 
ne pas avoir fait l’objet d’un arrêté d'extension. 
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Forfait en heures sur l'année 


La loi « temps du travail » prévoit que « peuvent conclure une conven- 
tion de forfait en heures sur l’année, dans la limite de la durée annuelle 
de travail applicable aux conventions individuelles de forfait fixée par 
l'accord collectif : 

1° Les cadres dont la nature des fonctions ne les conduit pas à suivre 
l’horaire collectif applicable au sein de l'atelier, du service ou de 
l’équipe auquel ils sont intégrés ; 

2° Les salariés qui disposent d’une réelle autonomie dans l’organisa- 
tion de leur emploi du temps » (L. 3121-42 nouveau), notamment des 
salariés itinérants (technico-commerciaux, par exemple). 


En cas de dépassement du forfait prévu, le régime des heures supplé- 
mentaires s'applique (majorations, le cas échéant repos). Ce régime ne 
prévoit plus la possibilité de déroger aux durées maximales du travail. 
En revanche, le contingent annuel d’heures supplémentaires ne s’appli- 
que plus à ces salariés (D. 3121-14-1, décret du 4 nov. 2008) ; « le soin 
étant laissé à l'accord collectif de fixer la durée annuelle du travail et les 
contreparties » (circulaire DGT du 13 nov. 2008). 


Forfait en jours sur l’année 


La loi « temps de travail » réduit fortement le contenu de l'accord 
collectif (sont supprimées les modalités de suivi de l’organisation du 
travail, seul un entretien annuel et la consultation du CE sont prévus 
sur la charge de travail du salarié, etc.). Ainsi, l’accord collectif perd 
sensiblement son caractère de garantie et également de ressource en cas 
de contestation devant le CPH. 


« Peuvent conclure une convention de forfait en jours sur l’année, 
dans la limite de la durée annuelle de travail fixée par l'accord collectif 
prévu à l’article L. 3121-39 : 

1° Les cadres qui disposent d’une autonomie dans l’organisation de 
leur emploi du temps et dont la nature des fonctions ne les conduit pas 
à suivre l'horaire collectif applicable au sein de l'atelier, du service ou 
de l’équipe auquel ils sont intégrés ; 

2° Les salariés dont la durée du temps de travail ne peut être prédé- 
terminée et qui disposent d’une réelle autonomie dans l’organisation de 
leur emploi du temps pour l'exercice des responsabilités qui leur sont 
confiées » (L. 3121-43 nouveau). 

Le nombre de jours travaillés dans l’année fixé par l'accord collectif ne 
peut excéder 218 jours (L. 3121-44 nouveau). Mais le salarié qui le sou- 
haite peut, en accord avec son employeur, renoncer à une partie de ses 
jours de repos en contrepartie d’une majoration de son salaire. L'accord 
entre le salarié et l'employeur est établi par écrit. Le nombre de jours 
travaillés dans l’année ne peut excéder un nombre maximal fixé par 
l'accord collectif. En cas d’accord collectif, le nombre maximal annuel 
de jours travaillés n’est pas fixé ; cependant, il doit être compatible avec 
les dispositions relatives au repos quotidien, au repos hebdomadaire et 
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aux jours fériés chômés dans l’entreprise, et aux congés payés (soit 
282 jours au maximum...). À défaut d'accord, ce nombre maximal est 
de 235 jours (L. 3121-45 nouveau). 


Un avenant à la convention de forfait conclu entre le salarié et 
l'employeur détermine le taux de la majoration applicable à la rému- 
nération de ce temps de travail supplémentaire, sans qu'il puisse être 
inférieur à 10 % (ce dispositif pérennise le système de la loi du 
31 mars 2005 — L. 3121-44, L. 212-15-3 — mais en l'absence d'accord 
collectif). 


« Un entretien annuel individuel est organisé par l'employeur, avec 
chaque salarié ayant conclu une convention de forfait en jours sur 
l’année. Il porte sur la charge de travail du salarié, l’organisation du tra- 
vail dans l’entreprise, l’articulation entre l’activité professionnelle et la 
vie personnelle et familiale, ainsi que sur la rémunération du salarié » 
(L. 3121-46 nouveau). 


À la suite des réclamations collectives de la CGC et de la CGT, le 
Comité européen des droits sociaux a décidé que ce régime des forfaits 
en jours constitue une violation de la Charte sociale européenne révisée 
du fait des durées hebdomadaires de travail excessives qu’il permet 
(décisions du 12 oct. et du 7 déc. 2004, entérinées par le Comité des 
ministres du Conseil de l’Europe dans ses résolutions du 4 mai 2005). 
La législation devrait donc faire l’objet d’une modification pour être 
mise en conformité. La loi « temps de travail » maintient ces disposi- 
tions en l’état (ces salariés ne bénéficient pas des dispositions en matière 
de durées maximales du travail — quotidienne et hebdomadaire ; 
L. 3121-48 nouveau). La législation française est, de manière aggravée, 
non conforme au droit européen. 


Le juge doit vérifier d'office la légalité du forfait jours et s’il est appli- 
cable au salarié au regard de son autonomie réelle dans l’organisation de 
son emploi du temps, même si aucune des parties n’a soulevé ce moyen. 
Ainsi, le salarié « qui ne disposait d’aucune liberté dans l’organisation de 
son travail, n'était pas susceptible de relever du régime du forfait en jours 
qui lui avait été appliqué » (L. 3121-41 et L. 3121-50, L. 212-15-14, 
Soc. 31 oct. 2007, Blue Green). Quand les modalités de suivi, prévues 
par la loi, n’ont pas été respectées par l'employeur, la jurisprudence est 
rigoureuse : le régime du forfait en jours est inapplicable, même quand le 
salarié a signé une convention de forfait en jours, et le salarié a droit au 
paiement des heures supplémentaires, calculées selon le régime de droit 
commun (Soc. 13 déc. 2006, M. Y. c/ Sté Ey Law, « les modalités exigées 
(...) avaient été précisés de façon unilatérale par l'employeur » en l'absence 
d'accord collectif suffisamment précis). 

Lorsqu'un salarié ayant conclu une convention de forfait en jours per- 
çoit une rémunération manifestement sans rapport avec les sujétions qui 
lui sont imposées, il peut, nonobstant toute clause contraire, convention- 
nelle ou contractuelle, saisir le juge judiciaire afin que lui soit allouée 
une indemnité calculée en fonction du préjudice subi eu égard notam- 
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ment au niveau du salaire pratiqué dans l’entreprise, et correspondant à 
sa qualification (L. 3121-50, L. 3121-47 nouveau). 

En cas de grève, quand le salarié participe à un mouvement pendant 
une durée inférieure à la journée ou à la demi-journée, en l’absence de 
dispositions conventionnelles applicables en la matière, les modalités 
de calcul de la retenue sur salaire, devant respecter le principe de pro- 
portionnalité, résultent de la durée de l’absence et de la détermination, 
à partir du salaire mensuel ou annuel, d’un salaire horaire fictif, tenant 
compte du nombre de jours travaillés, prévus par la convention de for- 
fait, et prenant pour base soit la durée légale du travail, soit la durée 
applicable dans l’entreprise aux cadres si elle est supérieure (Soc. 
13 nov. 2008, Sté GIAT Industries ; cette solution s'inspire des dispo- 
sitions de D. 6321-7 ; exemple : un salarié gagne 55 000 € par an, 
pour un forfait de 204 jours dans une entreprise à 35 heures et a fait 
grève pendant deux heures : 204/217 x 151,67 x 12 = 1 711 heures, le 
salaire horaire fictif est donc : 55 000 €/1 711 heures = 32,14 €, la 
retenue possible est au maximum de : 2h x 32,14 € = 64,28 €). 

En application des dispositions conventionnelles sur l’organisation du 
temps de travail dans la métallurgie, « aucune suspension du contrat de tra- 
vail », notamment en cas de grève, « inférieure à une journée entière ou à une 
demi-journée, selon la répartition choisie par le contrat de travail, ne peut entraîner 
une retenue de salaire » (Soc. 4 mars 2009, SAS Schneider Automation). 

Enfin, la loi « temps de travail » prévoit d’une part que le CE est 
consulté chaque année sur le recours aux conventions de forfait ainsi que 
sur les modalités de suivi de la charge de travail des salariés concernés 
(L. 2323-29 nouveau) et, d’autre part, que les accords collectifs conclus 
en application des dispositions du Code du travail dans leur rédaction 
antérieure à la publication de la loi (21 août 2008) restent en vigueur. 


K. Compte épargne temps 


Le compte épargne temps (CET) (L. 3151-1 nouveau et s., L. 227-1) 
permet, par la voie d’une convention ou d’un accord collectif d’entre- 
prise ou d'établissement ou à défaut, de branche, d’accumuler des droits 
à congés rémunérés ou de bénéficier d’une rémunération, immédiate ou 
différée, en contrepartie des périodes de congé ou de repos non prises ou 
des sommes qu'il y a affectées. 

La convention ou l'accord collectif détermine dans quelles conditions et 
limites le CET peut être alimenté en temps ou en argent à l'initiative du 
salarié ou, pour les heures accomplies au-delà de la durée collective, à 
l'initiative de l'employeur. Le congé annuel ne peut être affecté au CET 
que pour sa durée excédant 24 jours ouvrables (L. 3152-2 nouveau). 

L'entreprise a la possibilité de majorer le capital temps ainsi consti- 
tué. Le salarié peut affecter à son CET des augmentations de salaire, des 
primes et des indemnités conventionnelles, les sommes issues de l’inté- 
ressement et de la participation ou inscrites à un Plan d'épargne entre- 
prise (PEE). 
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La convention ou l'accord définit l’utilisation possible des droits 
affectés au CET (L. 3152-3 nouveau), par exemple : 

— compenser en tout ou partie des congés normalement non rémunérés 
(parental, sabbatique, pour création d'entreprise, etc.), également 
pour prendre un congé sans solde, pour passer à temps partiel pour 
des raisons familiales, pour indemniser tout ou partie des heures non 
travaillées lorsque le salarié passe à temps partiel pour créer ou 
reprendre une entreprise, pour suivre une formation en dehors du 
temps de travail. 

— procéder au versement de cotisations (rachat de cotisations d’assu- 
rance vieillesse du régime général), anticiper une fin de carrière ; ali- 
menter un PEE, quel qu'il soit, contribuer au financement de 
prestations de retraite revêtant un caractère collectif et obligatoire et 
financer le rachat d’annuités manquantes, correspondant notamment 
à des années d’études, pour le calcul de la pension de retraite. 
L'accord peut aussi prévoir les conditions de transfert des droits consti- 

tués par le salarié vers une autre entreprise ou leur liquidation, sous 
forme d’indemnité, en cas de renonciation de la part du salarié ou de 
rupture de son contrat (L. 3152-3 nouveau). À défaut d'accord, le sala- 
rié perçoit, en cas de rupture de son contrat de travail, une indemnité 
correspondant à la conversion monétaire des droits acquis. Cette 
indemnité est aussi versée lorsque les droits atteignent un montant 
déterminé par décret. 

La mise en place d’un compte épargne temps dans les petites entre- 
prises dépourvues de délégué syndical peut se faire par le mandate- 
ment, mais dans des conditions spécifiques, valables jusqu’au 
31 décembre 2008, en ce qu’il n’a pas à être autorisé par accord de 
branche étendu. 

Nonobstant les stipulations de la convention ou de l'accord collectif, 
tout salarié peut, sur sa demande et en accord avec son employeur, uti- 
liser les droits affectés sur le CET pour compléter sa rémunération 
(L. 3153-1 nouveau). L'utilisation sous forme de complément de rému- 
nération des droits versés sur le CET au titre du congé annuel n'est 
autorisée que pour ceux de ces droits correspondant à des jours excédant 
la durée de 30 jours (L. 3153-2 nouveau). 


Repos hebdomadaire et dominical 


A. Principe : un repos hebdomadaire et dominical 
La règle générale est un repos hebdomadaire dominical de 35 heures. 


1. Salariés adultes 


Le repos hebdomadaire est la règle. Il est interdit d'occuper plus de 
six jours par semaine un même salarié (L. 3132-1, L. 221-2). Ce repos 
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hebdomadaire doit avoir une durée minimale de 35 heures consécutives 
(L. 3132-2, L. 3164-2, L. 221-4), soit 24 heures auxquelles s'ajoute le 
repos quotidien de 11 heures, consécutives de la veille ou du lendemain 
travaillé. Ce repos hebdomadaire doit être donné le dimanche (L. 3132-3, 
L. 221-5). 

Le salarié qui travaille habituellement le dimanche en violation des 
dispositions légales relatives au repos dominical subit un préjudice du 
fait de l’atteinte portée à sa vie personnelle, dont le montant est appré- 
cié par le juge du fond (Soc. 19 déc. 2007, en l’espèce 50 000 € de 
dommages-intérêts). 

La règle sur le repos hebdomadaire n’est pas applicable au capitaine 
d'un navire (Soc. 11 juill. 2007). 


2. Jeunes travailleurs 


Pour cette catégorie est prévu le bénéfice de deux jours de repos 
consécutifs ou de 36 heures lorsque les caractéristiques particulières de 
l’activité le justifient et selon ce que prévoit une convention ou un 
accord collectif étendu (3132-2 et L. 3164-2, L. 221-4). 

Le Code du travail prévoit des possibilités de dérogation au principe 
du repos dominical (circulaire-guide de juillet 2007, ministère/DGT) : 
le repos hebdomadaire peut être pris un autre jour que le dimanche. Il 
peut même, dans certains cas exceptionnels, être supprimé. 


B. Dérogations : le repos hebdomadaire 
un autre jour que le dimanche 


1. Dérogation de droit 


Certains établissements doivent fonctionner sans interruption, soit 
pour des raisons techniques (conduite des fours, par exemple), soit pour 
tenir compte des besoins du public (hôtels, par exemple). Dans ces éta- 
blissements, il n’est pas possible que tout le personnel soit absent le 
dimanche. Le repos hebdomadaire est pris par roulement (une fraction 
du personnel prend son congé le dimanche, une autre le lundi, etc.). 

Les catégories d'établissements qui sont admises à donner le repos 
hebdomadaire par roulement sont énumérées : fabrication de produits 
alimentaires, hôtels, restaurants, hôpitaux, musées, salons profession- 
nels, etc. (L. 3132-12, R. 3132-1, L. 221-9 et R. 221-4 et R. 221-4-1). 
La dérogation peut également être instaurée sur une base convention- 
nelle (3132-12 et L. 3132-14, L. 221-10). 

La jurisprudence prévoit que la dérogation au repos dominical n’est 
possible que pour les nécessités spécifiques à l'exercice de l’activité 
mentionnée (Soc. 21 mai 2002), mais fait parfois preuve de libéralisme 
dans son interprétation, ainsi en faveur de résidences services (Soc. 
18 déc. 2001) ou pour tenir des stands dans le cadre d’un salon profes- 
sionnel (Soc. 19 nov. 2002). 
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Les établissements de commerce de détail d'ameublement sont autori- 
sés de plein droit à déroger au repos dominical (loi du 3 janv. 2008 pour 
le développement de la concurrence au service des consommateurs). 


2. Dérogations accordées sur demande 


S'il est établi que le repos simultané le dimanche de tout le personnel 
d’un établissement serait préjudiciable au public ou compromettrait le 
fonctionnement normal de cet établissement (L. 3132-20 et s., L. 221-6), 
une autorisation peut être délivrée par le préfet. Le repos est alors donné 
selon diverses modalités : par exemple, un autre jour que le dimanche 
ou du dimanche midi au lundi midi. Les dérogations sur demande peu- 
vent être accordées à tout établissement répondant au critère légal. En 
pratique, ce sont surtout les commerces qui en bénéficient. En outre, 
dans ceux-ci, des autorisations d'ouverture exceptionnelles peuvent être 
accordées dans la limite de trois fois par an, qui peuvent être portées à 
cinq pour le commerce de détail. 


Ces dérogations donnent lieu à un abondant contentieux (exemple : 
le 24 janv. 2008, le TA de Marseille a annulé 133 décisions du préfet 
des Bouches-du-Rhône autorisant des commerces à ouvrir et à employer 
des salariés le dimanche dans la zone commerciale de Plan-de-Campagne ; 
après ces jugements, le 22 avril 2008, suite à un recours, engagé par les 
syndicats CGT et CFDT, le TGI d’Aix-en-Provence a ordonné à 12 éta- 
blissements de respecter le repos dominical, sous peine d’astreinte de 
50 000 € par dimanche travaillé). 


Dans les communes touristiques ou thermales et dans les zones tou- 
ristiques d’affluence exceptionnelle ou d'animation culturelle perma- 
nente, le repos hebdomadaire peut être donné par roulement pour 
tout ou partie du personnel, pendant la ou les périodes d'activité tou- 
ristique, dans les établissements de vente au détail qui mettent à dis- 
position du public des biens et des services destinés à faciliter son 
accueil ou ses activités de détente ou de loisirs d'ordre sportif, récréa- 
tif ou culturel (L. 3123-25, R. 3123-3, L. 221-8-1). La liste des com- 
munes concernées est arrêtée par le préfet selon des critères définis par 
la voie réglementaire (décret du 18 mai 1994). Dans ces communes, 
le périmètre des zones touristiques est délimité par le préfet sur pro- 
position du Conseil municipal et après avis des chambres de com- 
merce. C’est ainsi qu'un arrêté du 14 octobre 1994 du préfet de Paris 
délimite six zones touristiques d’affluence exceptionnelle dans la 
capitale : les Champs-Élysées, une partie de la rue de Rivoli, la rue 
d’Arcole, une partie du viaduc des Arts, la rue des Francs-Bourgeois 
et la place des Vosges. L'arrêté préfectoral autorisant louverture déro- 
gatoire le dimanche du magasin Louis Vuitton sur les Champs- 
Élysées, a été annulé (CE 11 mars 2009, Fédération national de 
l'habillement, nouveautés et accessoires et a.), au motif que les arti- 
cles vendus par ce magasin ne sont pas des biens et services destinés 
aux activités de détente ou de loisirs. 
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Lorsque le repos est donné collectivement à la totalité ou à une partie 
du personnel un autre jour que le dimanche, des affiches facilement 
accessibles et lisibles doivent indiquer les jours et les heures de repos 
collectif. Un exemplaire de cette affiche doit être envoyé à l'inspecteur 
du travail (R. 3172-1 et s., R. 221-10 et R. 221-11). 


3. Sanctions 


Sur le plan civil, l'inspecteur du travail peut saisir en référé le prési- 
dent du TGI pour voir ordonner toutes les mesures propres à faire ces- 
ser, dans les établissements de vente au détail et de prestations de 
services, l'emploi illicite de salariés le dimanche (L. 3132-13, L. 221-16). 
Le juge des référés peut aussi être saisi par des organisations de salariés 
ou d'employeurs et ordonner l'interdiction de faire travailler des sala- 
riés le dimanche (Soc. 13 juin 2007, TGI Aix-en-Provence 22 avril 
2008, préc.). 

Sur le plan pénal, les infractions sont punies d’une amende appliquée 
autant de fois qu'il y a de personnes employées illégalement (R. 3135-2, 
R. 262-1). 


C. Exception : la suppression du repos hebdomadaire 


La suppression du repos hebdomadaire est possible si des travaux 
urgents sont nécessaires pour prévenir ou réparer un accident (L. 3132-4, 
L. 221-12). L'inspecteur du travail doit être immédiatement informé. 
Aucun repos compensateur n'est prévu. Des dispositions comparables 
visent les industries traitant des matières périssables (L. 3132-5, 
L. 221-22), dans la limite de deux fois par mois et six fois par an. 


D. Fermeture obligatoire des établissements le jour 
du repos hebdomadaire 


La règle du repos hebdomadaire, destinée à protéger les salariés, ne 
s'applique pas aux établissements sans salariés. Il est loisible à un com- 
merçant, sans salariés, de travailler le jour où ses concurrents, occupant 
des salariés, observent le repos. Pour remédier à cette situation et 
homogénéiser les conditions de la concurrence, le préfet peut, par 
arrêté, ordonner la fermeture au public des établissements de la profes- 
sion (L. 3132-29, R. 3132-5, L. 221-17). Le préfet ne peut toutefois 
prendre cet arrêté que si un accord est intervenu entre les syndicats 
d'employeurs et de travailleurs de la profession et de la région sur les 
conditions dans lesquelles le repos hebdomadaire est donné au person- 
nel, et si ces syndicats en font la demande au préfet. 

Les infractions à la législation sur la durée du travail, les heures sup- 
plémentaires, le repos hebdomadaire, ainsi qu'aux règles protectrices 
des femmes et des jeunes travailleurs, sont sanctionnées par des amen- 
des dont le taux peut aller jusqu’à 750 €. Les infractions donnent lieu 
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à autant d’amendes qu'il y a de salariés concernés par l’irrégularité 
constatée (R. 3124-3, R. 261-3). Elles sont punies d’une amende de 
1 500 €, portée à 3 000 € en cas de récidive, remplacée éventuelle- 
ment par des peines privatives ou restrictives de droits, si elles ont trait 
au travail à temps partiel, au travail de nuit, au repos hebdomadaire, 
etc. 
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CHAPITRE XV 


Jours fériés et congés 





Jours fériés 


La loi énumère un certain nombre de jours fériés. À l'exception du 
1% mai, ceux-ci ne sont pas nécessairement chômés. Les jours fériés 
peuvent donc être des jours de travail. Les 11 jours fériés légaux sont les 
suivants : 1“ janvier, lundi de Pâques, 1° mai, 8 mai, Ascension, lundi 
de Pentecôte, 14 juillet, Assomption, Toussaint, 11 novembre et Noël 
(L. 3133-1, L. 222-1). 

Sont également fériés : 

e le jour de l'abolition de l'esclavage, dans les DOM et à Mayotte 
(dates variables fixées par décret) ; 

o La fête de Saint-Étienne (26 décembre) et le Vendredi Saint en Alsace- 
Moselle (s’il y a un temple ou une église mixte dans la commune) ; 

e certains jours selon la branche d'activité : Saint Éloi (1° décembre) 
dans la métallurgie (conventions collectives), Sainte Barbe 
(4 décembre) pour les mineurs (loi de 1951), etc. 

La loi du 30 juin 2004 relative à la solidarité pour l'autonomie des 
personnes âgées et des personnes handicapées, modifiée par la loi du 
16 avril 2008, prévoit une « journée de solidarité », c'est-à-dire « une 
journée de travail supplémentaire non rémunéré ». 

Les modalités d’accomplissement de cette journée sont fixées par 
accord d'entreprise ou d'établissement ou, à défaut, par accord de bran- 
che. L'accord prévoit le travail un jour férié précédemment chômé (sauf 
le 1° mai) ou un autre jour précédemment non travaillé, par exemple 
un jour de RTT, ou toute autre modalité permettant le travail de sept 
heures. À défaut d’accord, ces modalités sont définies par l'employeur, 
après consultation des IRP (L. 3133-8, L. 212-16 et L. 212-17). En 
Alsace et en Moselle, en l'absence d’accord collectif, les dispositions du 
Code local des professions s'appliquent ; est condamné pénalement 
l'employeur qui ouvre à la clientèle son établissement et emploie des 
salariés un jour férié chômé (Crim. 16 sept. 2008 ; journée de solidarité 
fixée le 11 novembre ; décision rendue avant la réforme de 2008). 
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Cette journée travaillée sans rémunération supplémentaire doit per- 
mettre à l'employeur de verser une contribution de 0,3 %, calculée sur 
la même assiette que celle de la cotisation d’assurance-maladie, qui ali- 
mente la Caisse nationale de solidarité pour l'autonomie (CNSA). Bien 
que cette loi paraisse contraire au « droit au salaire » (voir notamment 
le droit à une rémunération équitable prévue par la Charte sociale euro- 
péenne révisée), lorsque cette journée est fixée un jour précédemment 
chômé pour lequel le salarié est rémunéré par l'effet de la mensualisa- 
tion, une absence injustifiée ou pour grève autorise l'employeur à pra- 
tiquer une retenue sur salaire qui ne constitue pas une sanction 
pécuniaire (Soc. 16 janv. 2008 ; contra CPH Romans 4 avril 2006). La 
journée de solidarité ne constitue pas du « travail forcé » (CESDH et 
Convention n° 29 de l'OIT) selon la jurisprudence française (CE 9 nov. 
2007, Soc. 25 juill. 2007). 


A. 1% mai 


Le 17 mai est jour férié et chômé, en raison d’une interdiction légale 
de travailler ce jour-là (L. 3133-4, L. 222-5). Seuls sont dispensés 
d'observer cette règle générale les établissements et services qui, en 
raison de la nature de leur activité, ne peuvent interrompre le travail 
(hôpitaux, usines à feu continu, etc.). Les heures de travail perdues en 
raison des congés du 1° mai ne peuvent être récupérées. 

Le chômage du 1° mai ne doit entraîner aucune réduction de salaire. 
Sauf lorsqu'il coïncide avec le jour de repos hebdomadaire, les salariés, 
payés à l’heure, à la journée ou au rendement doivent recevoir une 
indemnité égale à ce qu'ils auraient reçu s'ils avaient travaillé ce jour- 
là. Pour les salariés payés au mois, la rémunération mensuelle doit être 
intégralement maintenue. 

Dans les établissements où, exceptionnellement, le 1° mai est tra- 
vaillé, les salariés occupés ce jour-là ont droit, en plus du salaire corres- 
pondant au travail effectué, à une indemnité égale au montant de ce 
salaire. Il s’agit d’une disposition d’ordre public à laquelle il ne peut 
être dérogé, par exemple en prévoyant son remplacement par un repos 
compensateur (Soc. 30 nov. 2004). 

Toute contravention aux dispositions relatives au 1° mai est passible 
d’une amende de 750 €, appliquée autant de fois qu’il y a de salariés 
indûment employés ou rémunérés. 


B. Autres jours fériés 


Les autres jours fériés ne sont pas obligatoirement chômés — sauf une 
exception : les jeunes travailleurs et apprentis de moins de 18 ans, 
occupés dans l’industrie, ne peuvent être employés ces jours-là. 
L'employeur qui violerait cette règle est passible d’une amende de 
1 500 € ou 3 000 € en cas de récidive, appliquée autant de fois qu’il y 
a de salariés concernés. 
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Lorsque le jour férié est travaillé, il n'existe aucune disposition légale 
imposant une majoration de la rémunération, mais les conventions col- 
lectives contiennent en général des dispositions en ce sens. 

Lorsque le jour férié est chômé, les salariés payés au mois ne subissent 
aucune réduction de rémunération. Si une partie de la rémunération est 
variable, elle doit être calculée en fonction de la moyenne journalière 
des sommes perçues au même titre au cours du mois considéré (Soc. 
7 mai 1996). Le chômage d’un jour férié ne pourra entraîner une réduc- 
tion de la rémunération si trois conditions sont remplies (L. 3133-3, 
L. 222-1-1). Ainsi, le salarié doit : 

e avoir au moins trois mois d'ancienneté dans l’entreprise ; 

e avoir accompli au moins 200 heures de travail au cours des deux 
mois précédant le jour férié considéré ; 

e être présent le dernier jour de travail précédant le jour férié et le 
premier jour de travail qui lui fait suite. 

La récupération des heures perdues par suite de chômage des jours 
fériés est interdite. Le refus par un salarié de travailler un jour férié 
constitue une absence irrégulière passible de sanctions. Cependant, si la 
convention collective prévoit qu’un jour férié est chômé, mais ne pré- 
voit pas cette possibilité de sanction, celle-ci n’a pas à être infligée (Soc. 
13 mai 1986). 


Congés payés annuels 


Les congés sont conçus comme des périodes de repos et sont légale- 
ment payés par l'employeur. À côté des congés payés annuels, la légis- 
lation prévoit de nombreux types de congés, aux finalités diverses, 
autres que le repos, et qui ne sont pas tous rémunérés par l'employeur. 


A. Droit au congé 


Tout salarié a droit à un congé annuel à la charge de son employeur 
(L. 3141-1, L. 223-1 et s.). Le droit au congé est ouvert dès que le sala- 
rié « justifie avoir travaillé chez le même employeur pendant un temps 
équivalent à un minimum de dix jours de travail » (L. 3141-3 alinéa 1 
nouveau ; Soc. 7 mars 2007, CJCE 7 sept. 2006). L'année de référence 
va du 1° juin de l’année précédente au 31 mai de l’année en cours. 


B. Durée du congé 


La durée du congé est de deux jours et demi-ouvrables par mois de 
travail, sans que la durée totale du congé exigible puisse excéder 
30 jours ouvrables. La durée du congé auquel le salarié a droit est fonc- 
tion de la durée du travail pendant l’année de référence. Lorsque le 
nombre de jours ouvrables ainsi calculé n’est pas un nombre entier, la 
durée du congé est portée au nombre entier immédiatement supérieur 
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(par exemple, trois mois de travail donnent droit à huit jours ouvrables 
de congé). 

Il s’agit de jours ouvrables. Même si, dans l’entreprise, le travail est 
réparti sur cinq jours de la semaine, six jours ouvrables par semaine 
sont comptabilisés. De manière conventionnelle, il est également pos- 
sible de compter les congés en jours ouvrés, c’est-à-dire travaillés : six 
jours ouvrables de congés correspondent à cinq jours ouvrés (Soc. 
17 mars 1999). Ne sont pas comptés les jours fériés, s’ils sont chômés 
dans l’entreprise. Le point de départ du congé doit être un jour ouvré. 

En principe, le travail, pendant la période de référence, doit avoir été 
réellement effectué. Sont toutefois assimilés à des périodes de travail, une 
fois le droit à congé ouvert (Soc. 11 mai 2005), notamment la période de 
congés de l’année précédente, les repos compensateurs des heures supplé- 
mentaires, le congé de maternité, les congés de formation économique, 
sociale et syndicale, les congés pour événements familiaux, les absences 
dues à un accident de travail ou à une maladie professionnelle et les jours 
de repos acquis au titre de la RTT. D’autres absences, comme celles pro- 
voquées par une grève ou les périodes de chômage partiel ne figurent pas 
(actuellement) dans cette liste. Les absences pour maladie non profession- 
nelle ne peuvent plus avoir pour effet d'éteindre ou de réduire le droit à 
congé (infra, CJCE 20 janv. 2009). 

La règle, selon laquelle le salarié doit justifier de 12 mois de travail 
effectif pour avoir droit à un congé de 30 jours ouvrables, devrait 
entraîner que, si le salarié a été absent, par exemple, pendant deux 
semaines (et si cette absence ne peut être assimilée à une période de tra- 
vail), son congé soit inférieur à 30 jours ouvrables. Pour atténuer ce que 
ce système a de rigoureux, il est prévu que les périodes équivalentes à 
quatre semaines ou 24 jours de travail soient assimilées à un mois de 
travail effectif (L. 3141-4, L. 223-4). Ceci permet de considérer le nom- 
bre de semaines ou de jours travaillés au lieu du nombre de mois. Le 
droit au congé maximum est ouvert dès lors que le salarié a travaillé 
48 semaines (4 semaines x 12) ou 288 jours ou 240 jours, selon la 
répartition du travail. Le salarié qui a été absent deux semaines satisfait 
donc à cette condition. 

Les jeunes travailleurs et apprentis de moins de 21 ans au 30 avril de 
l’année précédente bénéficient de dispositions plus favorables. Ils ont droit 
au congé maximum de 30 jours ouvrables, quelle que soit leur ancienneté 
dans l’entreprise. Les jours de congé qui peuvent s'ajouter alors à ceux aux- 
quels leur donne droit leur travail effectif, ne sont pas rémunérés. 

Les femmes salariées ou apprenties, âgées de moins de 21 ans au 
30 avril de l’année précédente, bénéficient de deux jours de congé sup- 
plémentaires payés par enfant à charge. Est réputé enfant à charge 
l’enfant qui vit au foyer et est âgé de moins de 15 ans au 30 avril de 
l’année en cours. Le congé supplémentaire est réduit à un jour si le 
congé légal (c’est-à-dire tel qu’il résulte de la durée du travail effectif) 
n'excède pas six jours. 
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Les salariés à temps partiel, quelles que soient la durée du travail et sa 
répartition entre les jours de la semaine, acquièrent, comme les salariés 
à temps plein, deux jours et demi-ouvrables de congés par mois de tra- 
vail (Soc. 22 févr. 2000). Le décompte des jours de congés pris se fait, 
en conséquence, en prenant en compte le nombre de jours ouvrables 
compris entre le premier jour où le salarié aurait dû travailler s’il n’était 
pas parti en congé et le jour de la reprise. 

Les conventions collectives contiennent souvent des dispositions plus 
favorables que les dispositions légales. 

Pour le juge communautaire, « ce droit au congé annuel payé, qui (...) doit 
être considéré comme un principe du droit social communautaire revêtant une 
importance particulière, est donc accordé à chaque travailleur, quel que soit son 
état de santé » (CJCE, gde chambre, 20 janv. 2009, G. Shultz-Hoff et 
Stringer e.a., $ 54). Le droit communautaire « s'oppose à des dispositions on 
à des pratiques nationales qui prévoient que le droit au congé annuel payé s'éteint 
à l'expiration de la période de référence etlon d'une période de report fixée par le 
droit national même lorsque le travailleur a été en congé de maladie durant tout 
ou partie de la période de référence et que son incapacité de travail a perduré 
jusqu'à la fin de sa relation de travail, raison pour laquelle il wa pas pu exercer 
son droit au congé annuel payé » (CJCE, gde chambre, 20 janv. 2009, préc.). 
La naissance du droit au congé annuel et du droit à l'indemnité compen- 
satrice est reconnue au travailleur même si celui-ci a été absent tout au 
long de l’année de référence pour maladie (conclusions de l'avocat géné- 
ral). Cette jurisprudence va faire évoluer de manière favorable aux salariés 
les règles appliquées en France (exemple : les jours de congés non pris 
doivent être indemnisés, Soc. 25 mars 2009). 

Le congé annuel payé et le congé de maternité ne peuvent pas se 
confondre et la salariée doit en bénéficier de manière cumulée (CJCE 
18 mars 2004). Il en va de même en cas d’absence pour accident du tra- 
vail ou maladie professionnelle, le salarié a droit à un report de ses 
congés (Soc. 27 sept. 2007) ; il en est désormais de même en cas d’arrêt 
maladie, « les congés payés acquis doivent être reportés après la date de reprise 
du travail » (Soc. 24 févr. 2009, CPAM de Creil c/ Mme Kopacz ; 
cf. CJCE 20 janv. 2009, préc.). 

Les salariés ont la possibilité de reporter leur cinquième semaine de 
congés payés sur six ans au maximum, afin de constituer un pécule en 
vue d’un congé pour création d’entreprise ou sabbatique non rémunéré. 
De même, des congés payés annuels peuvent alimenter un CET dans 
certaines limites (partie du congé annuel excédant 24 jours ouvrables). 


C. Fractionnement du congé 


Le salarié qui a droit à cinq semaines de congés payés ne peut prendre 
ces cinq semaines d'affilée, la durée des congés pris en une seule fois ne 
pouvant excéder 24 jours ouvrables, soit quatre semaines. 

Le premier congé doit être pris pendant la période légale. Il doit être au 
minimum de 12 jours ouvrables continus compris entre deux jours de 
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repos hebdomadaire (soit deux semaines). Les autres jours de congé (dans 
la limite de 12 jours ouvrables, la cinquième semaine n'étant pas prise en 
compte) peuvent être pris pendant la période légale. Mais la loi encourage 
qu'ils soient pris en dehors, en prévoyant dans ce cas des jours de congé 
supplémentaires. Le congé est en effet allongé de deux jours, si le congé 
pris en dehors de la période légale dure au moins six jours, et d’un jour 
s’il est d’une durée comprise entre trois et cinq jours. Le fractionnement 
du congé doit résulter de l'accord de l'employeur et du salarié. Ainsi, bien 
qu'ayant exprimé son désaccord sur les dates retenues par l'employeur, le 
salarié ne peut fixer unilatéralement la date de reprise de son travail (Soc. 
10 mars 2004). Par exemple, un salarié qui a droit à cinq semaines de 
congés (30 jours ouvrables) peut prendre 18 jours ouvrables de congé 
(trois semaines) en été. Il lui reste six jours ouvrables, qu’il prend en hiver 
et qui de ce fait sont portés à huit jours. Ces huit jours peuvent être acco- 
lés à la cinquième semaine. L'employeur peut subordonner son accord au 
fractionnement à la renonciation par le salarié à ses droits aux jours de 
congé supplémentaires. Cette renonciation doit être écrite, car elle ne se 
présume pas (Soc. 26 mars 1997). À défaut, le droit à des jours de congés 
supplémentaires est acquis, que ce soit le salarié ou l’employeur qui ait 
pris l'initiative du fractionnement (Soc. 12 juin 2002). 


D. Période de congé 


La période de congés payés est fixée par les conventions collectives. Elle 
doit comprendre, normalement, la période du 1° mai au 31 octobre. 

La convention ou l’accord mettant en place une modulation peut fixer 
une période de référence calculée sur l’année civile. Les droits à congés 
peuvent être, dans ce cas et dans les cas de calcul de la durée du travail sur 
l’année, reportés jusqu'au terme de l’année civile (n + 2) suivant l’année 
au cours de laquelle a commencé la période de prise de congés (n + 1). 

Les congés peuvent être pris dès louverture des droits, tout en respec- 
tant les règles sur la période des congés et le fractionnement. 


E. Ordre des départs 


À défaut de convention collective, la période de congé est fixée par 
l'employeur, en se référant aux usages et après consultation du CE. Elle 
doit être portée à la connaissance du personnel deux mois avant son 
ouverture. Le congé est pris par tous les salariés en même temps lorsque 
l’entreprise ferme pendant la période des congés. Dans le cas contraire, les 
congés sont pris par roulement. L'ordre des départs en congé de chaque 
salarié, s’il n'existe aucune disposition conventionnelle ou aucun usage, 
est fixé par l'employeur après avis des DP. Il doit être arrêté en tenant 
compte de la situation de famille des bénéficiaires (et notamment des 
possibilités de congé du conjoint) et de la durée des services. Les conjoints 
et personnes liées par un PACS, travaillant dans une même entreprise, 
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ont droit à des congés simultanés. La loi demande également de tenir 
compte de la situation des salariés ayant plusieurs employeurs. 

Sauf en cas de circonstances exceptionnelles, l’ordre et les dates de 
départ fixés par l'employeur ne peuvent être modifiés dans le délai d’un 
mois avant la date prévue du départ. 

Le principe est que l’employeur fixe l’ordre des départs en congés, y 
compris pour la cinquième semaine, qui peut être donnée par roule- 
ment ou lors de la fermeture de l’entreprise (Ch. mixte 10 déc. 1993). 

Le salarié doit prendre effectivement ses congés et ne peut exercer une 
autre activité pendant son congé annuel, qui doit correspondre à un 
temps de repos. Le passage au service d’un autre employeur pendant le 
temps du congé peut entraîner un licenciement, y compris pour faute 
grave (Soc. 4 avril 1990). Constitue cependant une exception à cette 
règle la possibilité de conclure un contrat vendanges. 


F. Rémunération du congé 


La période de congés payés est rémunérée par une indemnité à la charge 
de l'employeur. 


1. Deux modes de calcul 


Deux modes de calcul de l'indemnité sont prévus par la loi. C’est le 
plus favorable au salarié qui doit être retenu, ceci constituant une obli- 
gation d'ordre public qu'aucune convention ne peut écarter (Soc. 
11 juill. 2000). 


En fonction de la rémunération annuelle 

L'indemnité est égale au dixième de la rémunération totale perçue 
par le salarié au cours de la période de référence. 

Un salarié qui n’a travaillé que six mois pendant l’année de référence 
a donc droit à une indemnité égale à la rémunération perçue pendant 
ces six mois, divisée par dix. Cette indemnité globale est fractionnée si 
le congé l’est aussi. 

La rémunération totale perçue par le salarié au cours de la période de 
référence, qui sert de base au calcul de l'indemnité, comprend : 

e Le salaire brut ; 

e la rémunération des heures supplémentaires ainsi que les indemni- 
tés allouées au titre du repos compensateur ; 

e les primes ayant un caractère de salaire ; 

e l'indemnité de congé de l’année précédente ; 

e les indemnités allouées en cas de chômage d’un jour férié. 

Si le salarié a été absent au cours de l’année de référence et si cette 
période d’absence est assimilée à une période de travail, on tient compte 
aussi du salaire qui aurait été reçu par le salarié s’il avait effectivement 
travaillé. Sont exclues de la rémunération totale : 

e les indemnités versées en remboursement de frais (primes de panier, 
etc.) ; 
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e les primes annuelles (treizième mois, etc.) ; 
e les primes liées à certains aspects du travail (salissure, risque, etc.) ; 
e les gratifications bénévoles. 


En fonction de la rémunération qui aurait été perçue pendant les congés 


Pour déterminer la rémunération qu'aurait perçue le salarié s’il avait 
travaillé pendant la période de congé, on retient les mêmes éléments 
que dans le premier cas, en particulier la rémunération des heures sup- 
plémentaires qui auraient été effectuées par le salarié compte tenu de 
l'horaire de travail habituellement pratiqué dans l’établissement. 

Ce second mode de calcul est retenu s’il s'avère plus favorable au sala- 
rié. C’est en général le cas, du fait des hausses de salaires intervenues 
pendant l’année de référence. Le salarié, payé au mois, continue alors à 
recevoir son salaire normal. 


L'indemnité de congés payés est assimilée à un salaire. Elle est en par- 
ticulier assujettie aux mêmes cotisations sociales et aux mêmes impôts 
qu'un salaire. 


2. Fermeture de l'établissement 


Lorsque le maintien en activité d’un établissement n’est pas assuré 
pendant un nombre de jours qui dépasse la durée des congés légaux 
annuels, l'employeur est tenu, pour chacun des jours ouvrables de 
fermeture excédant cette durée, de verser à son personnel une indem- 
nité qui ne peut être inférieure à l'indemnité journalière de congés 
payés. Si la durée de la fermeture est normale, les salariés qui n’ont 
pas accumulé le nombre de jours de congés suffisants peuvent, 
compte tenu des indemnités compensatrices de congés payés dont ils 
auraient pu bénéficier pendant la période de référence, être mis en 
chômage partiel. 


G. Indemnité compensatrice 


Lorsque le contrat de travail est résilié avant que le salarié ait pu 
bénéficier de la totalité du congé auquel il avait droit, il doit recevoir, 
pour la fraction de congé dont il n’a pas bénéficié, une indemnité déter- 
minée selon les mêmes règles que l'indemnité de congés payés. Il n’y a 
pas lieu de distinguer suivant que cette résiliation résulte du fait de 
l'employeur ou du salarié. Toutefois, l'indemnisation n’a lieu que si le 
salarié a été dans l'impossibilité d'exercer ses droits du fait de 
l'employeur (Soc. 27 févr. 2001) et c’est à lui qu’incombe la charge de 
la preuve (Soc. 10 mai 2001). L’indemnité compensatrice de congés 
payés est assimilée à un salaire. 

Elle n’est pas due en cas de licenciement pour faute lourde du salarié. 
Ne sont alors dus que les seuls congés de la période de référence en 
cours et doivent donc malgré tout être payés les congés acquis au cours 
de la période de référence écoulée. 
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H. Contrôle et sanctions 


Les dates du congé et le montant de l'indemnité de congés payés doi- 
vent être indiqués sur le bulletin de paie lorsqu'une période de congé 
annuel est comprise dans la période de paie considérée. L'employeur 
qui ne respecte pas les prescriptions légales et réglementaires relatives 
aux congés est passible d’une amende pouvant aller jusqu’à 1 500 € 
(3 000 € en cas de récidive dans le délai d’un an), appliquée autant de 
fois qu’il y a de travailleurs concernés (R. 3143-1, R. 262-6). 


I. Chèques-vacances 


Le droit à un congé n’entraîne pas nécessairement que le salarié parte 
en vacances, notamment si ses revenus sont peu élevés. Les chèques- 
vacances (art. 411-1 et s. du Code du tourisme) sont destinés à favoriser 
le « droit aux vacances ». Ils sont réservés aux salariés dont le montant 
des revenus de l’avant-dernière année n’est pas supérieur à un plafond 
calculé en fonction du revenu fiscal de référence (RFR) et du nombre de 
parts fiscales du foyer. 

Les salariés intéressés acquièrent les chèques par des versements men- 
suels, compris entre 2 % et 20 % du SMIC mensuel et répartis sur une 
période comprise entre quatre et douze mois. À chaque versement cor- 
respond une contribution de l'employeur, éventuellement complétée 
par le CE. L'employeur ne peut pas limiter unilatéralement le montant 
maximal de cotisation de chaque salarié et donc le montant de l’abon- 
dement de l'employeur, en l'absence de dénonciation régulière de 
l’usage existant ; la décision de modification de l'employeur n’est pas 
opposable aux salariés (Soc. 25 févr. 2009, SA CIC). 

Les sommes ainsi rassemblées sont versées à l’Agence nationale pour les 
chèques-vacances (ANCV), qui délivre les chèques aux intéressés et les 
rembourse aux collectivités publiques et aux prestataires de services 
agréés (maisons familiales, centres de vacances, organismes culturels, 
transporteurs, hôtels, etc.), tenus d’accepter les chèques-vacances comme 
titres de paiement. 


Congés spéciaux 


Outre les congés annuels payés, la législation française prévoit de 
nombreux types de congés qui peuvent être classés en trois catégories : 
ceux qui sont accordés en considération de circonstances familiales ; 
ceux qui répondent à des objectifs de formation ; ceux qui permettent 
d'exercer certaines activités d'intérêt général. 
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A. Congés accordés en considération de circonstances 
familiales ou personnelles 


1. Congés pour événements familiaux 


Les congés suivants sont prévus (L. 3142-1, L. 226-1) : 
e quatre jours pour le mariage du salarié ; 
e deux jours pour le décès du conjoint ou du partenaire du PACS, ou 
d’un enfant ; 
e un jour pour le mariage d’un enfant ; 
e un jour pour le décès du père, de la mère, du beau-père, de la belle- 
mère, d’un frère ou d’une sœur. 

Ces jours d'absence n’entraînent pas de réduction de la rémunération. 
Ils sont assimilés à des jours de travail pour la détermination de la durée 
du congé annuel. Les conventions collectives prévoient souvent des 
congés qui s'ajoutent à ceux prescrits par la loi. Ces droits devraient 
tous être étendus aux salariés en PACS (HALDE, délib. 11 févr. 2008). 


2. Congé de naissance 


Tout salarié a droit à un congé de naissance à l’occasion de chaque 
naissance survenue à son foyer ou de l’arrivée d’un enfant placé en vue 
de son adoption. La durée de ce congé est fixée à trois jours qui ne sont 
pas nécessairement consécutifs, mais qui doivent être inclus dans une 
période de 15 jours entourant la date de la naissance ou suivant l’arrivée 
au foyer de l'enfant placé en vue de son adoption. La rémunération est 
égale à celle qui aurait été perçue par l'intéressé s’il avait travaillé. Ce 
congé permet au père d'effectuer les démarches nécessaires. 


3. Congé de paternité 


Au bénéfice des pères salariés existe un congé de paternité de 11 jours 
(18 jours en cas de naissances multiples). Le congé doit être pris dans 
un délai de quatre mois suivant la naissance de l’enfant, sauf exceptions, 
et n’est pas nécessairement accolé au précédent (L. 1225-35, décret du 
9 janv. 2008 ; L. 122-25-4). À l'issue du congé, le salarié retrouve son 
précédent emploi (ou un emploi similaire assorti d’une rémunération 
équivalente). 


4. Congé d'adoption 


Le salarié à qui un service départemental d’aide sociale à l'enfance ou 
une œuvre d'adoption autorisée confie un enfant en vue de son adop- 
tion, a le droit de bénéficier d’un congé d'adoption (L. 1225-37), qui 
suspend le contrat de travail pendant une période de 10 semaines au 
plus à dater de l’arrivée de l'enfant au foyer. Le salarié avertit 
l'employeur du motif de son absence et de la date à laquelle il entend 
mettre fin à la suspension de son contrat. Lorsque la durée du congé 
d'adoption est répartie entre les deux parents, la durée du congé 
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d'adoption est alors augmentée de 11 jours (ou 18 jours en cas d’adop- 
tions multiples). La durée du congé d'adoption est assimilée à une 
période de travail effectif pour la détermination des droits que le salarié 
tient de son ancienneté. À l'issue du congé d'adoption, le salarié 
retrouve son précédent emploi ou un emploi similaire assorti d’une 
rémunération au moins équivalente. 

Toute stipulation d’une convention ou d’un accord collectif de travail 
comportant en faveur des salariées en congé de maternité un avantage lié 
à la naissance s'applique de plein droit aux salariés en congé d’adoption. 

Pour tout salarié bénéficiant de l'agrément permettant l'adoption, un 
droit à congé non rémunéré existe, d’une durée maximale de six semai- 
nes, s’il se rend à l'étranger ou dans les DOM-TOM en vue d'adopter un 
ou plusieurs enfants. 


5. Congé parental d'éducation 


Tout salarié qui justifie d’une ancienneté minimale d’un an à la date 
de la naissance de son enfant ou de l’arrivée à son foyer d’un enfant de 
moins de 16 ans confié en vue de son adoption, a le droit, soit de béné- 
ficier d’un congé parental d'éducation, soit de travailler à temps partiel 
(L. 1225-47). La réduction du temps de travail doit être limitée de 
sorte que l’activité maintenue ne soit pas inférieure à 16 heures hebdo- 
madaires. Pendant la période d'activité à temps partiel ou à l’occasion 
des prolongations de celle-ci, le salarié ne peut modifier la durée du tra- 
vail initialement choisie sans l'accord de l'employeur, sauf dispositions 
conventionnelles. En cas de décès de l’enfant ou de diminution impor- 
tante des ressources du ménage, le salarié peut reprendre son activité 
initiale ou en modifier la durée avec l’accord de l’employeur. 

Le père comme la mère peut bénéficier de ces dispositions. La durée 
initiale du congé parental ou de l’activité à temps partiel est d’un an 
maximum, mais peut être prolongée deux fois jusqu’au troisième anni- 
versaire de l’enfant (temps partiel de six mois, renouvelable une fois, en 
cas de maladie, accident ou handicap grave de l'enfant). Le congé paren- 
tal peut être prolongé d’une année supplémentaire en cas de maladie, 
d'accident ou de handicap grave de l'enfant. Ces prolongations ne 
s'appliquent pas en cas d'adoption d'enfants âgés de 3 à 16 ans. S'agis- 
sant d’un enfant adopté, le congé parental d'éducation peut être pris 
jusqu’à l'expiration d’un délai de trois ans après l’arrivée de l'enfant au 
foyer, sauf s’il s’agit d’un enfant de 3 à 16 ans, auquel cas le congé doit 
être pris dans l’année suivant l’arrivée de l’enfant au foyer. Le congé est 
ouvert de droit à tous les salariés, quel que soit l'effectif de l’entreprise. 

Au cas où, en cours de congé parental, la femme serait de nouveau, 
enceinte, la suspension de son contrat de travail ne ferait pas obstacle 
aux règles protectrices de la maternité (Soc. 11 févr. 2004). La femme 
bénéficie alors d’une interruption de son congé parental au profit d’un 
congé de maternité (CJCE 20 sept. 2007). 
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En cas de congé parental, le contrat de travail est suspendu et la durée 
du congé est prise en compte pour moitié dans le calcul des avantages 
liés à l’ancienneté. Des accords de branche peuvent prévoir cette prise 
en compte intégralement. Le salarié a le droit de suivre, à son initiative, 
une action de formation, au cours de la période pendant laquelle il 
bénéficie du congé parental, mais il n’est pas rémunéré tout en gardant 
sa protection sociale, y compris au titre des accidents du travail et mala- 
dies professionnelles. À l'expiration du congé, le salarié doit retrouver 
son précédent emploi ou un emploi similaire assorti d’une rémunéra- 
tion au moins équivalente. Il a alors droit à un entretien avec son 
employeur en vue de son orientation professionnelle ainsi qu’à une for- 
mation professionnelle. 


6. Congé de présence parentale 


Tout salarié (sans condition d'ancienneté) dont l'enfant à charge 
ouvrant droit aux prestations familiales est victime d’une maladie, d’un 
accident ou d’un handicap grave et nécessitant une présence soutenue et 
des soins contraignants, a le droit de bénéficier d’un congé de présence 
parentale entraînant la suspension de son contrat de travail (L. 1225-62, 
L. 122-28-9). Il bénéficie alors d’une allocation de présence parentale. La 
période d'activité à temps partiel, ou de suspension du contrat de travail, 
a une durée initiale de quatre mois au plus. Elle peut être renouvelée deux 
fois, dans la limite maximale de douze mois, renouvellement inclus. 


Le salarié doit envoyer à son employeur, au moins 15 jours avant le début 
du congé, une lettre recommandée avec demande d’accusé de réception ou 
remise en main propre contre décharge, l'informant de sa volonté de béné- 
ficier de ce congé ainsi qu'un certificat médical concernant l'état de 
l'enfant. Il en va de même lorsque le salarié entend prolonger son congé. 

À l'issue du congé de présence parentale ou de la période d'exercice de 
son activité à temps partiel, le salarié retrouve son précédent emploi ou 
un emploi similaire assorti d’une rémunération au moins équivalente (il 
en va de même en cas de décès de l’enfant ou de diminution importante 
des ressources du ménage). Dans chaque cas, le salarié doit adresser une 
demande motivée à l'employeur, par lettre recommandée avec demande 
d’accusé de réception, au moins un mois avant la date à laquelle il 
entend revenir dans l’entreprise. La durée du congé de présence paren- 
tale est prise en compte pour moitié dans la détermination des avanta- 
ges liés à l'ancienneté. Le salarié conserve en outre le bénéfice de tous les 
avantages qu'il avait acquis avant le début de ce congé. 


7. Congé pour enfant malade 


Le salarié bénéficie d’un congé pour enfant malade non rémunéré en 
cas de maladie ou d’accident d’un enfant à charge de moins de 16 ans, 
moyennant présentation d'un certificat médical (L. 1225-61). Ce congé 
a une durée maximum de trois jours par an qui peut être portée à cinq 
jours si l'enfant a moins d’un an ou si le salarié a la charge de trois 
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enfants ou plus âgés de moins de 16 ans. Ces mesures peuvent être amé- 
liorées par des dispositions conventionnelles. 


8. Congé de soutien familial 


Le congé de soutien familial est ouvert aux salariés qui interrompent 
leur activité pour s'occuper d’un proche (conjoint, ascendant, enfant, 
etc.) qui présente un handicap ou une perte d'autonomie, sa durée étant 
de trois mois, renouvelable dans la limite d’un an pour l’ensemble de la 
carrière (L. 3142-22). 


9. Congé de solidarité familiale 


Le congé de solidarité familiale est ouvert aux salariés dont un ascen- 
dant, descendant ou une personne partageant son domicile souffre 
d’une pathologie mettant en jeu le pronostic vital, à prouver par certi- 
ficat médical (L. 3142-16, L.225-15). Ce congé est de droit. 
L'employeur ne peut ni s’y opposer, ni le reporter. Le salarié peut éga- 
lement, mais cette fois avec l'accord de son employeur, transformer ce 
congé en période d'activité à temps partiel. Le congé a une durée maxi- 
male de trois mois, renouvelable une fois. 

En cas d'urgence absolue médicalement constatée, le congé débute 
sans délai à la date de réception par l'employeur de la lettre du salarié. 
Le congé prend fin soit à l'expiration de la période prévue, soit dans les 
trois jours qui suivent le décès de la personne accompagnée (sans préju- 
dice du bénéfice des dispositions relatives aux congés pour événements 
familiaux), soit à une date antérieure. 

À l'issue du congé ou de sa période d'activité à temps partiel, le sala- 
rié retrouve son emploi ou un emploi similaire assorti d’une rémunéra- 
tion au moins équivalente. La durée du congé est prise en compte pour 
la détermination des avantages liés à l'ancienneté. Le salarié conserve le 
bénéfice de tous les avantages acquis avant le début du congé. 


B. Congés répondant à des objectifs de formation 


Le régime juridique de la formation professionnelle va évoluer, 
notamment à la suite de la conclusion de l’ANI du 7 janvier 2009 sur 
le développement de la formation tout au long de la vie professionnelle, 
la professionnalisation et la sécurisation des parcours professionnels. 
Une nouvelle loi devrait modifier des règles actuellement en vigueur 
rappelées ci-dessous. Ainsi, devraient en particulier faire l’objet de nou- 
velles dispositions : 

e le « bilan d'étape professionnel » ; 

e la portabilité du droit individuel à la formation (DIF) (les heures 
acquises et non utilisées, au moment du départ de l’entreprise, 
sont mobilisables par le salarié pour abonder le financement de 
formations) ; 
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e une priorité d'accès au congé individuel de formation (CIF) pour 
les salariés ayant un déficit de formation ; 

e une formation initiale différée pour les salariés ayant arrêté leur for- 
mation avant le premier cycle de l’enseignement supérieur (dans le 
cadre du CIF) ; 

e la répartition des actions de formation en deux catégories dans le 
plan de formation (action d'adaptation et de maintien dans l'emploi ; 
action de développement des compétences). 


1. Congé individuel de formation (CIF) 


Il a pour objet de permettre à tout travailleur, au cours de sa vie pro- 
fessionnelle, de suivre à son initiative, et à titre individuel, des actions 
de formation. Celles-ci doivent permettre aux travailleurs d'accéder à 
un niveau supérieur de qualification, de changer d’activité ou de profes- 
sion et de s'ouvrir plus largement à la culture, à la vie sociale et à l’exer- 
cice des responsabilités associatives bénévoles. Elles s’accomplissent en 
tout ou partie pendant le temps de travail (L. 6322-1, L. 931-1). Seul 
peut bénéficier d’un CIF le salarié qui justifie d’une ancienneté dans la 
branche professionnelle d'au moins 24 mois, consécutifs ou non, dont 
12 mois dans l’entreprise. En outre, le salarié doit laisser s’écouler un 
certain délai entre deux stages. 


Le congé est de droit dès lors que le salarié satisfait à ces conditions. 
Toutefois, l'employeur peut en différer la réalisation si celle-ci avait 
pour effet de porter le nombre d’absences simultanées, au titre du congé 
de formation, au-dessus de 2 % de l'effectif, dans les établissements 
occupant au moins 200 salariés ou, dans les établissements de moins de 
200 salariés, si le nombre d'heures de congés demandées dépasse 2 % 
du nombre total des heures de travail effectuées dans l’année. Même 
lorsque ce n’est pas le cas, l'employeur peut toujours en différer la réa- 
lisation s’il estime, après avis du CE ou, à défaut, des DP, que cette 
absence aurait des conséquences préjudiciables à la production et à la 
marche de l’entreprise. Si le salarié n’est pas d'accord, l'inspecteur du 
travail peut être pris pour arbitre. 


Les bénéficiaires d’un congé de formation ont droit à une rémunéra- 
tion dès lors qu'ils ont obtenu l'accord, pour la prise en charge de leur 
formation, d’un organisme paritaire agréé pour recevoir la contribution 
des employeurs assujettis au financement. Le salarié doit donc obtenir 
d’abord l’accord de son employeur et ensuite demander sa prise en 
charge à un organisme paritaire agréé, par exemple à un Fongecif 
(Fonds de gestion du congé individuel de formation). En règle générale, 
la rémunération, pour une prise en charge d’une année, est de 80 % du 
salaire antérieur. Elle est versée par l'employeur qui sera remboursé par 
l'organisme paritaire agréé. Même les salariés occupés dans des entre- 
prises de moins de 10 salariés qui sont assujetties au versement de la 
cotisation obligatoire dans des conditions particulières ont accès à ce 
dispositif. 
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2. Période de professionnalisation 


Une période de professionnalisation peut permettre d'acquérir une quali- 
fication ou de participer à une action de professionnalisation à travers une 
formation en alternance. Elle est ouverte à certaines catégories de salariés, et 
notamment les salariés dont la qualification est inadaptée à l’évolution des 
technologies et les salariés en deuxième partie de carrière. Elle est mise en 
œuvre, soit à l'initiative du salarié, soit à l'initiative de l'employeur. 


3. Congé de bilan de compétences 


Il ne peut excéder 24 heures de travail, consécutives ou non (L. 6322-42, 
L. 931-21 et s.). 


4. Congé pour validation des acquis de l'expérience (VAE) 


Toute personne salariée peut en bénéficier (L. 6111-1, L. 900-1). 


5. Droit individuel à la formation (DIF) 


Le DIF existe pour chaque salarié ayant au moins un an d’ancienneté 
(L. 6323-1) et représente 20 heures par an, cumulables sur six ans. Ce 
DIF est mis en œuvre à l'initiative du salarié, avec l'accord de 
l'employeur sur le choix de la formation. En cas de désaccord persistant, 
le salarié bénéficie d’une priorité d’accès au CIF. 

La formation se déroule en dehors du temps de travail, sauf si un accord 
de branche prévoit qu'elle puisse se dérouler sur le temps de travail. Si la 
formation est réalisée en dehors du temps de travail, elle donne lieu au ver- 
sement par l'employeur, en sus des frais de formation, d’une allocation de 
formation égale à 50 % du salaire. Les droits capitalisés par le salarié restent 
acquis en cas de licenciement, sauf faute grave ou lourde. L'employeur est 
tenu, dans la lettre de licenciement, d'informer le salarié de ses droits. 

L'employeur ne peut imputer des temps de formation relevant de son 
obligation d'adaptation du salarié à l’évolution de son emploi (lié à 
l'installation d’un nouveau logiciel) des droits du salarié en matière de 
compte temps de formation (Soc. 16 janv. 2008). 


6. Congé jeune travailleur 


Le salarié sans formation professionnelle a droit, pendant les deux 
premières années d'activité professionnelle et jusqu’à ce qu'il ait atteint 
l’âge de 25 ans, à un congé rémunéré pour suivre un stage destiné à lui 
permettre d'acquérir les connaissances professionnelles qui lui font 
défaut (L. 6322-59, L. 931-29). La durée maximale de ce congé est de 
200 heures par an et son bénéfice ne peut être refusé. 


7. Congé de formation des cadres et animateurs de la jeunesse 


Ce congé est ouvert aux jeunes salariés de moins de 25 ans et doit être 
pris dans un organisme agréé par le ministère de la Culture. Il est de six 
jours ouvrables par an et non rémunéré (L. 3142-43, L. 225-1 et s.). 
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C. Congés permettant d'exercer certaines activités d'intérêt 
général 


De nombreux autres congés existent : 
e congé d'enseignement (L. 6322-53, L. 931-28) ; 
e congés de participation aux instances d'emploi et de formation 
professionnelle ou à un jury d'examen (L. 3142-3) ; 
e congé pour les candidats à un mandat public (L. 3142-56, 
L. 122-24-1); 
e congé pour la création d'entreprise (L. 3142-78, L. 122-32-12) et 
congé sabbatique (L. 3142-91, L. 122-32-17) ; 
e congé mutualiste de formation (L. 3147-37) ; 
e congé de représentation (L. 3142-51) ; 
e congés des candidats ou élus à un mandat parlementaire ou local 
(L. 3142-46) ; 
e congé de solidarité internationale (L. 3142-32) ; 
e contrat de volontariat de solidarité internationale ; 
e service national (L. 3142-71, L. 122-20-1) ; 
e réserve opérationnelle (L. 3142-55, L. 122-24-5) ; 
e congés pour catastrophe naturelle (L. 3142-41) ; 
e réserve dans la sécurité civile (L. 3142-108) ; 
e participation aux opérations de secours (L. 3142-112) ; 
e congé pour acquisition de la nationalité (L. 3142-116); 
e congé pour activité désintéressée (décret du 18 sept. 2008), etc. 
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CHAPITRE XVI 


Rémunération 





Quelques chiffres clés 


e Plafond de la Sécurité sociale : 2 859 € bruts par mois (à partir du 
1% janv. 2009, décret du 19 déc. 2008). 

e Salaire médian : 1 528 € nets pour un temps complet (2005). 

e Salaire moyen : 1 904 € nets par mois pour un temps complet (2005). 

e Différence de rémunération entre les femmes et les hommes : dans les 
entreprises de 10 salariés et plus du secteur concurrentiel, la rémunération 
brute totale moyenne des femmes est inférieure de 27 % à celle des hommes 
(DARES, 2006). 

e SMIC : 8,71 € brut de l’heure (depuis le 1° juill. 2008). 

e RMI : 454,63 € pour une personne seule (1° janv. 2009) ; au 1% juin 
2009, le RSA (revenu de solidarité active) se substitue au RMI avec le même 
montant. 

e Seuil de pauvreté : 817 € par mois pour une personne seule. Le nombre 
de travailleurs pauvres a augmenté de 30 000 personnes entre 2004 
et 2005 (Onpes, 2008) : 7 % des travailleurs (1,74 million de personnes) 
occupent un emploi qui ne leur permet pas de dépasser le seuil de pauvreté 
(60 % du niveau de vie médian). Il s’agit notamment des salariées à temps 
partiel et des salariés peu qualifiés. 


La rémunération est complexe : elle comprend le salaire et d’autres 
éléments assimilés au salaire. 

Le montant du salaire est déterminé par l'employeur avec le salarié, 
mais ne doit pas être inférieur au SMIC ni aux minimums prévus par les 
conventions collectives et respecter les règles d'égalité de rémunération. 

Le salaire constitue un « bien » pour le travailleur (CEDH, 9 janv. 
2007, Arnolin et a.). Comme il représente en général la seule ressource 
du salarié, sa protection est assurée par un statut juridique particulier à 
cette créance du salarié sur l'employeur. 

Les dispositifs de participation, d’intéressement et d’actionnariat 
associent, dans une certaine mesure, les salariés aux résultats financiers 
de l’entreprise. L'épargne salariale fait partie de la politique de rémuné- 
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ration du travail par l’entreprise, même si les sommes concernées n’ont 
pas le caractère de salaire. 


Composantes de la rémunération 


Par rémunération, il faut entendre le salaire proprement dit ou le 
traitement ordinaire de base ou minimum ainsi que tous les autres 
avantages et accessoires payés, directement ou non, en espèces ou en 
nature, par l'employeur au salarié, en raison de l’emploi de ce dernier 
(L. 3221-3, L. 140-2). Les éléments assimilés au salaire obéissent aux 
mêmes régimes sociaux et fiscaux. 


A. Salaire 


Le salaire est la contrepartie du travail (et parfois de la disponibilité) 
et constitue un élément essentiel du contrat de travail. 


En règle générale, il est calculé selon la durée du travail : c’est le 
salaire au temps (L. 3242-1). Le plus souvent mensuel (mensualisa- 
tion), il peut aussi être horaire. Mais il peut également être calculé au 
rendement (à la tâche, aux pièces, etc.) ou suivant les résultats (à la 
commission, suivant le chiffre d’affaires, etc.). Il peut être fixe ou varia- 
ble ou encore mixte (une partie fixe garantie et une partie variable). Les 
systèmes de rémunération sont de plus en plus sophistiqués dans les 
faits. 


Enfin, le salaire est versé en argent, mais une partie peut être en 
nature (nourriture, etc.) dans certaines professions. 


B. Avantages en nature 


Le logement, la nourriture, le chauffage, l'éclairage et autres sont, 
dans certains cas ou professions, fournis par l’employeur au salarié. 
Selon la jurisprudence, ces avantages en nature constituent un salaire 
quand ils représentent la contrepartie du travail. La valeur, en euros, de 
l’avantage en nature est en général fixée forfaitairement dans le contrat 
de travail ou la convention collective. 


Ces avantages font l’objet dans certaines limites de cotisations socia- 
les (L. 241-1 CSs, Lettres ACOSS 11 déc. 2007) et sont soumis à 
l'impôt (Instruction fiscale). Par exemple, la contribution de l'employeur 
aux repas des salariés sous la forme de titres restaurant est exonérée 
d'impôts et de charges sociales dans une certaine limite (8,10 € au 
1% janv. 2009). 

Les « remises gratuites de matériels et de logiciels nécessaires à leur 
utilisation, entièrement amortis » bénéficient d’exonérations fiscales et 
sociales ; cet avantage en nature est exonéré dans la limite d’un prix de 
revient de 2 000 € par an (Instruction DGIFP du 5 janv. 2009). 
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C. Primes, pourboires, indemnités 


La variété des primes est considérable. La plupart des primes sont 
assimilées au salaire. Certaines visent à « motiver » le salarié : primes 
de rendement, d'objectifs, de qualité, etc. La fixation d'objectifs doit 
résulter de l’accord des parties et ne peut être décidée unilatéralement 
par l'employeur (Soc. 18 avril 2000). Lorsque le calcul de la rémunéra- 
tion dépend d'éléments détenus par l'employeur, celui-ci est tenu de les 
produire aux salariés (Soc. 18 déc. 2001). Certaines primes peuvent être 
illicites, par exemple une prime de rendement au kilomètre, attribuée 
à des chauffeurs routiers, constituant une incitation au dépassement de 
la durée du travail (Soc. 13 nov. 2003). 

D'autres primes récompensent la fidélité du salarié : primes d’ancien- 
neté, d’assiduité, etc. Une prime d'ancienneté est, bien entendu, du 
salaire. Mais si elle a une origine conventionnelle, elle ne peut être inté- 
grée, sans l'accord du salarié, dans la rémunération contractuelle (Soc. 
23 oct. 2001). 

Les pourboires, lorsqu'ils sont perçus par l’employeur (c’est le cas 
lorsque la note du restaurant est majorée d’un certain pourcentage pour 
le service), doivent être intégralement versés au personnel en contact 
avec la clientèle (L. 3244-1, L. 147-1), quelle que soit la catégorie du 
personnel à qui les sommes sont matériellement remises (Soc. 9 mai 
2000). Ni l'employeur ni un accord d’entreprise ne peuvent accorder 
une partie des pourboires à d’autres salariés que ceux en contact avec la 
clientèle (Soc. 18 juill. 2001 : sont exclus l’écailler à la porte du restau- 
rant, le personnel de cuisine, etc.). Les pourboires ont la nature de 
salaire. 

Des primes constituent une compensation à certaines conditions de 
travail difficiles : primes de pénibilité, d’insalubrité, etc. Elles sont en 
général prévues dans les conventions collectives et ont la nature de 
salaire. 

Cependant, des primes ne seront pas assimilées à un salaire lorsqu'elles 
ont le caractère d’un remboursement de frais : indemnités de panier, de 
déplacement, primes de salissure ou d'outillage, etc. Le fait, pour une 
prime de panier, d’être versée en considération de conditions particuliè- 
res de travail, ne suffit pas à lui conférer le caractère de remboursement 
de frais. Encore faut-il qu’elle compense une charge supplémentaire de 
nourriture (Soc. 24 oct. 1997). Le mot indemnités convient mieux dès 
qu'il y a remboursement de frais, mais la terminologie est incertaine. 
« Les frais qu'un salarié expose pour les besoins de son activité professionnelle et 
dans l'intérêt de l'employeur doivent être supportés par ce dernier » (Soc. 
21 mai 2008, Sté Champion, concernant la charge de l'entretien de 
vêtements de travail ; Soc. 9 janv. 2001). 

En matière de télétravail, le juge peut imposer le versement aux salariés 
concernés d’une indemnité d’occupation de bureau à domicile (CA Ver- 
sailles, 23 mai 2008, Sté Nestlé Waters marketing distribution). La sujé- 
tion d'utiliser une partie de leur domicile personnel pour les besoins de 
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l’activité professionnelle « constitue des frais professionnels que l'employeur est 
dans l'obligation de leur rembourser sans qu'ils puissent être imputé sur la rému- 
nération due, à moins qu'il ait été contractuellement prévu qu'ils en conserveraient 
la charge moyennant le versement d'une somme fixée à l'avance de manière forfai- 
taire et à la condition que la rémunération proprement dite du travail reste au 
moins égale au SMIC ». Or, « aucune disposition contractuelle ne prévoyait le 
remboursement (...) des frais relatifs à l'occupation de leur domicile privé à des 
fins professionnelles par le versement d'une somme fixée à l'avance de manière for- 
faitaire ». À défaut, « l'employeur ne peut soutenir que la rémunération globale 
versée aux salariés comprenait l'indemnisation de la sujétion ». 

La loi n° 2008-1130 de financement de la Sécurité sociale (LFSS) 
pour 2009 instaure un dispositif de prise en charge par l'employeur 
d’une partie des frais de transport, publics ou personnels, engagés par 
les salariés pour aller ou revenir de leur travail (décret du 30 déc. 2008, 
circulaire du 28 janvier 2009). Cette nouvelle aide se substitue au chè- 
que transport. 

Transports publics. Désormais, tous les employeurs, ont l'obligation 
de prendre en charge une partie du prix des titres d'abonnement aux 
transports collectifs, souscrits par leurs salariés pour se déplacer entre 
leur résidence habituelle et leur lieu de travail (L. 3261-2, R. 3261-1 et 
svts). La prise en charge par l'employeur est égale à 50 % du coût du 
titre d'abonnement pour le salarié, sur la base des tarifs de 2° classe. 

Véhicule privé. Les employeurs ont la possibilité (pas l’obligation) de 
prendre en charge, dans des conditions sociales avantageuses (exonéra- 
tions sociales et fiscales, dans la limite de 200 € par an), tout ou partie 
des frais de carburant de leurs salariés, qui utilisent leur véhicule person- 
nel, soit parce que leur résidence ou travail est situé en dehors du périmè- 
tre de transport collectif, soit parce que leurs horaires de travail ne leur 
permettent pas de les utiliser. Lorsqu'il est accordé, cet avantage doit 
bénéficier à l’ensemble des salariés remplissant ces conditions, selon les 
mêmes modalités et en fonction de la distance domicile/travail. Cette 
prime peut être établie sur la base d’un accord d'entreprise ou d’une déci- 
sion unilatérale de l'employeur (après consultation des IRP). 

Modalités communes. Le montant de la prise en charge des frais de 
transport doit figurer sur les bulletins de paie. En cas de changement 
des modalités de remboursement des frais, l'employeur doit avertir les 
salariés au moins un mois à l’avance. Les salariés à temps partiel 
employés au moins à mi-temps (par rapport à la durée légale ou à la 
durée conventionnelle si elle est inférieure) bénéficient d’une pris en 
charge équivalente à celle des salariés à temps plein ; si le temps partiel 
est inférieur à un mi-temps, la participation est calculée proportionnel- 
lement par rapport au mi-temps. 


D. Gratifications 


Il s’agit des sommes d’argent allouées par l'employeur aux membres 
du personnel, soit à l’occasion d'événements familiaux (primes de 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XVI. RÉMUNÉRATION 357 


maternité, de vacances, etc.), soit de manière périodique (primes de 
bilan, de fin d'année, treizième mois, etc.). La jurisprudence établit une 
distinction entre la gratification libéralité (ou bénévole) et la gratifica- 
tion obligatoire (ou contractuelle). 

En principe, la gratification est une libéralité et lacte n’a pas de 
caractère obligatoire. Le taux de la gratification est librement déter- 
miné par l'employeur, qui fixe librement les conditions d’attribution. 

La gratification libéralité ou bénévole est distincte du salaire. On n’a 
pas à en tenir compte pour la base du calcul des indemnités de rupture 
et le salarié ne peut en exiger le renouvellement. 

La gratification est, au contraire, obligatoire (contractuelle), lorsqu'elle 
est prévue par la convention collective ou le contrat de travail. Cette 
obligation peut également résulter d'un engagement unilatéral de 
l'employeur, mais à la condition qu'une clause précise définisse objec- 
tivement l'étendue et les limites de celle-ci (Soc. 27 juin 2000). 

La jurisprudence assimile aux gratifications contractuelles les gratifi- 
cations qui résultent d’un usage constant dans l’entreprise. Trois condi- 
tions doivent être réunies : 

— la généralité : la gratification doit être versée à l’ensemble du person- 
nel ou d’une même catégorie professionnelle. 

— la constance : elle résulte du fait que la gratification a été versée plu- 
sieurs fois de suite, lorsqu'une même circonstance se représentait. 

— la fixité : la gratification a toujours été calculée selon les mêmes 
modalités (par exemple en pourcentage du salaire). 

Lorsque la gratification répond à ces trois critères, elle s’impose à 
l'employeur en vertu d’un usage constant et est considérée comme une 
gratification contractuelle. 

Le salarié qui quitte l’entreprise avant le versement de la prime de fin 
d'année n’a droit à une fraction de la prime calculée au prorata de son 
temps de présence dans l’entreprise (prorata temporis) que si cela a été 
expressément prévu par une convention ou un usage dont il appartient 
au salarié d’apporter la preuve (Ass. plénière 5 mars 1993). 

Les gratifications sont très généralement considérées comme du 
salaire par la Sécurité sociale, sauf lorsqu'elles ont réellement le carac- 
tère d’un secours. 

Une gratification pour les stages en entreprise (association, entreprise 
privée, entreprise publique ou ÉPIC) est désormais obligatoire au béné- 
fice de tout stagiaire dont la durée du stage excède trois mois consécu- 
tifs. La durée de stage s’apprécie compte tenu de la convention de stage 
et des éventuels avenants qui ont pour effet de prolonger le stage. 

La gratification est due au stagiaire sans préjudice du remboursement 
des frais engagés pour effectuer le stage et des avantages offerts, le cas 
échéant, pour la restauration, l'hébergement et le transport. La gratifi- 
cation de stage est due au stagiaire à compter du premier jour du pre- 
mier mois de stage et lui est versée mensuellement. En cas de 
suspension ou de résiliation de la convention de stage, le montant de la 
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gratification due au stagiaire est proratisé en fonction de la durée de 
stage effectuée. 

À défaut de convention de branche ou d'accord professionnel étendu, 
le montant horaire de la gratification due au stagiaire est fixé à 12,5 % 
du plafond horaire de la Sécurité sociale (21 €) soit 2,625 €. 

Les gratifications versées lors de la remise de la médaille d'honneur 
du travail bénéficient d’une tolérance administrative d'exonération des 
charges sociales, dans la limite du salaire mensuel de base du bénéfi- 
ciaire (lettre-circulaire ACOSS du 22 nov. 2000). 


Montant de la rémunération 


Les salaires, depuis la loi du 11 février 1950, sont fixés librement 
(DC 11 juin 1963), leur montant résultant des dispositions de la 
convention collective ou du contrat de travail. Toutefois, la loi pré- 
voit un salaire minimum horaire, au-dessous duquel aucun salarié ne 
doit être payé. D'autres dispositions légales visent à assurer l'égalité 
des rémunérations entre salariés, notamment entre les femmes et les 
hommes. 


A. Salaire minimum interprofessionnel de croissance 
(SMIC) 


Réformant la loi du 11 février 1950 (salaire minimum interprofes- 
sionnel garanti ou SMIG), dans le prolongement du Protocole de Gre- 
nelle (27 mai 1968), le SMIC, mis en place par une loi du 2 janvier 
1970, vise à assurer aux salariés dont les rémunérations sont les plus fai- 
bles (L. 323 1-2) la garantie de leur pouvoir d'achat et une participation 
au développement économique de la Nation. 


1. Modalités de fixation 


Le mode de détermination du montant du SMIC répond à un double 
objectif. 


Maintien du pouvoir d'achat 


Le SMIC est indexé sur l’évolution de l’indice mensuel des prix à la 
consommation des ménages urbains (série nationale). S'il s'avère que 
l'indice a augmenté d’au moins 2 %, par rapport à l'indice de référence 
du SMIC en vigueur, le SMIC est relevé dans la même proportion à 
compter du premier jour du mois suivant (L. 3231-4 et L. 3231-5). 

Le nouveau montant du SMIC, qui résulte d’un simple calcul, est fixé 
par arrêté conjoint des ministres chargés du Travail, de l Agriculture et 
de l'Économie. L'arrêté est publié au Journal officiel et mentionne aussi 
l'indice de référence (le SMIC a été augmenté le 1™ mai 2008 et porté à 
8,63 € de l'heure, arrêté du 25 avril 2008 au JO du 29 avril 2008). 
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Participation au développement économique 

La revalorisation, selon l’évolution du coût de la vie, ne fait que main- 
tenir le pouvoir d’achat des salariés payés au SMIC. Pour leur garantir 
une progression de leur pouvoir d'achat, comparable ou même supé- 
rieure à celle des autres salariés, il faut pouvoir aller au-delà. Chaque 
année, le gouvernement, après avoir consulté la commission nationale 
de la négociation collective (CNNO), fixe un nouveau taux du SMIC 
qui entre en vigueur au 1° juillet (L. 3231-6, L. 141-4). Le nouveau 
taux est supérieur à celui qui résulterait de la seule indexation sur 
l'indice des prix. Il est fixé par décret et est publié au Journal officiel 
avec mention du nouvel indice de référence. 

La loi n° 2008-1258 du 3 décembre 2008 en faveur des revenus du 
travail prévoit qu’à partir du 1% janvier 2010 le SMIC sera revalorisé 
chaque année au 1° janvier. Les prochaines augmentations du Smic 
auront donc lieu le 1° juillet 2009 et le 1% janvier 2010. 

L’accroissement annuel du pouvoir d'achat du SMIC ne peut être 
inférieur à la moitié de l'augmentation du pouvoir d’achat des salaires 
horaires moyens enregistrés par l'enquête trimestrielle du ministère du 
Travail (L. 3231-8, L. 141-5). 

En cours d’année, le gouvernement peut, après avis de la commission 
nationale de la négociation collective, donner un « coup de pouce » 
supplémentaire, en portant le SMIC à un niveau supérieur à celui qui 
résulte de l'indexation du SMIC sur l'indice des prix (L. 3231-10, 
L. 141-7). 


2. Montant 


Depuis le 1” juillet 2008, le SMIC brut est porté à 8,71 € par 
heure (décret du 27 juin 2008, JO du 28 juin ; anciens montants : 
8,63 € depuis le 1% mai 2008, 8,44 € depuis le 1% juill. 2007). 
« Sauf dans les cas où la loi en dispose autrement et quel que soit le mode de 
rémunération pratiqué, un salarié a droit à une rémunération au moins égale 
au salaire minimum de croissance pour le nombre d'heures qu'il a effectuées » 
(Soc. 25 mai 2005, salarié distribuant des prospectus payé au rende- 
ment et dont l’activité ne s’inscrivait pas dans un horaire de travail 
contrôlable). 

Pour un salarié employé à temps complet selon la durée légale 
(35 heures par semaine) pendant un mois (base 151,67 heures), le 
« SMIC mensuel brut » s'établit à environ 1 321,05 €, (soit environ 
1 037,53 € nets). 


3. Bénéficiaires 

Le champ d'application des dispositions légales relatives au SMIC est 
très vaste (L. 3231-1, L. 141-1). La quasi-totalité du secteur privé est 
couverte, ainsi que les entreprises publiques dont le personnel n’est pas 


doté d’un statut. « Sauf dans les cas où la loi en dispose autrement, un salarié 
a droit à une rémunération égale au SMIC » (Soc. 25 juin 2007). 
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Pour le travail à domicile, « est illicite la clause du contrat de travail 
subordonnant la rémunération (...) au règlement par le client de la commande 
qu'il a enregistré » (Soc. 10 mai 2007, concernant une télévendeuse). 

Des abattements sont prévus lorsque le salarié n’a pas 18 ans (20 % 
pour ceux qui ont moins de 17 ans, 10 % pour ceux qui ont entre 17 et 
18 ans). Ces abattements ne sont plus applicables aussitôt que le jeune 
travailleur justifie de six mois de pratique professionnelle dans la bran- 
che d'activité dont il relève (D. 3231-3, R. 141-1). La législation sur le 
SMIC n'est pas applicable aux apprentis. 

Pour le salaire des travailleurs handicapés, le dispositif de réduction 
de salaire a été supprimé. Une aide compensatrice peut être attribuée à 
l'employeur. 


4. Éléments de rémunération à prendre en compte 


Pour vérifier si le salarié perçoit effectivement un salaire au moins 
égal au SMIC, il convient d'identifier les sommes qui s’imputent sur 
son salaire et les autres. En effet, certains éléments doivent être exclus 
de l'assiette de détermination du SMIC au regard des objectifs d’assurer 
un minimum et, au-delà, une croissance du pouvoir d’achat. 

Il doit être tenu compte des avantages en nature et des majorations 
diverses ayant le caractère de fait d’un complément de salaire. Mais doi- 
vent notamment être exclues les sommes versées au titre de rembourse- 
ment de frais (Soc. 10 nov. 2004, Soc. 9 janv. 2001) et les majorations 
pour heures supplémentaires prévues par la loi et enfin la prime de 
transport (D. 3231-6, D. 141-3). 

Selon la jurisprudence de la Cour de cassation et la doctrine adminis- 
trative (circulaire du ministère du Travail du 29 juill. 1981), seuls les 
éléments qui correspondent à la rémunération de la prestation élémen- 
taire de travail doivent être retenus pour vérifier si le SMIC est atteint 
(primes de rendement — Soc. 30 mars 1994 — ou de polyvalence ; Soc. 
14 mai 1987). En revanche, doivent être exclus les éléments qui ne 
constituent pas la contrepartie directe du travail : 

e les primes d’ancienneté et d’assiduité (Soc. 19 juin 1996, Soc. 
23 avril 1997) ; 

e les indemnités liées aux conditions de travail (pénibilité, rythme 
contraignant de travail, Soc. 29 mars 1995 ; insalubrité, majora- 
tion pour travail du dimanche ou des jours fériés, prime de « non- 
accident », Soc. 3 juill. 2001, etc.) ; 

e une prime fondée sur les résultats financiers de l’entreprise et dépen- 
dant de facteurs sur lesquels les salariés n'avaient pas d'influence et 
susceptible d’être remise en cause (Crim. 5 nov. 1996 ; Soc. 2 avril 
2003) ; une prime d'activité (Soc. 27 mai 1997); 

e une « indemnité DOM », compensant la cherté de la vie (Soc. 
4 mars 2003) ; 

e une prime versée en fin d’année (treizième mois; Crim. 27 janv. 
1987 ; Soc. 2 mars 1994, imputation possible le mois du versement) ; 
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e une rémunération du temps de pause (CPH Perpignan, 1° avril 
2008, Mme X c/ Carrefour, et TP Lyon, 24 oct. 2008, SAS Carre- 
four), etc. 

Les déductions permises par le « SMIC hôtelier » sont supprimées à 
compter du 1% janv. 2008 (restauration collective, avenant du 20 juill. 
2007). 


5. Sanctions pénales 


Le fait de payer des salaires inférieurs au SMIC est puni d’une amende 
de 1 500 € pour chaque travailleur rémunéré dans des conditions illé- 
gales (amende portée à 3 000 € en cas de récidive). L'’amende est appli- 
quée autant de fois qu'il y a de salariés rémunérés dans des conditions 
illégales (R. 3233-1, R. 154-1). 


6. Rémunération mensuelle minimale (RMM) 


Le SMIC est un taux horaire. La rémunération mensuelle minimale 
(RMM) est égale au produit du montant du SMIC par le nombre d’heu- 
res correspondant à la durée légale du travail pour le mois considéré 
(L. 3232-1 et s., L. 141-11), soit 151,67 heures sur la base de 35 heures 


par semaine (55), Le SMIC se trouve ainsi mensualisé. 


Un salarié en chômage partiel doit recevoir une rémunération (salaire 
pour le travail effectué et allocations) au moins égale à la rémunération 
mensuelle minimale. C’est là l'intérêt pratique de cette notion. 


7. Minimum garanti (MG) 


Le MG (L. 3231-12, L. 141-8) varie seulement en fonction de 
l'indice des prix. Il est, de ce fait, bien inférieur au SMIC (3,31 € au 
1° juillet 2008). 

Si certaines allocations ou rémunérations sont calculées par référence 
au SMIC (par exemple rémunération minimale de l'apprenti, rémuné- 
ration maximale du salarié en congé de formation), d’autres allocations 
sont calculées par référence au MG (notamment pour l’évaluation des 
avantages en nature — dans la détermination du SMIC, il est parfois 
tenu compte des avantages en nature, D. 3231-6 : logement : 0,02 € 
par jour, un repas = 1 MG — sauf dans les HCR, D. 3231-10 et 
D. 3231-11). 


B. Salaire conventionnel et contractuel 


1. Salaires minimums conventionnels 


Un des principaux objets de la négociation collective est de détermi- 
ner le taux des salaires, qui doit être respecté par toutes les entreprises 
assujetties à la convention (voir chapitre 18). La négociation, lorsqu'elle 
couvre une branche d'activité, peut se dérouler dans un cadre national 
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(textile, chimie), régional ou local (métallurgie, bâtiment). Les conven- 
tions d'entreprise, lorsqu'elles existent, ne peuvent fixer que des barè- 
mes égaux ou supérieurs à ceux arrêtés dans le cadre de la branche. Au 
niveau de l’entreprise ou de l'établissement, des modalités particulières 
peuvent être décidées sans que, toutefois, l’accroissement de la masse 
salariale ne puisse être inférieur au pourcentage décidé au niveau de la 
branche. 


Quand les négociations ont lieu à plusieurs niveaux, le barème sala- 
rial qui s'applique est celui qui résulte de l'accord local correspondant 
à l'établissement où est accompli le travail et ce quel que soit son degré 
d'autonomie par rapport à l’entreprise (Soc. 21 juill. 1993). 


Dans tous les cas, les conventions collectives distinguent plusieurs 
catégories d'emplois, chacune étant affectée d’un coefficient hiérarchi- 
que (accord national sur les classifications). 


La négociation peut déterminer un nouveau salaire minimum corres- 
pondant au coefficient de base, avec répercussion sur les salaires minima 
des emplois classés à des coefficients plus élevés. Elle peut aussi prévoir 
une revalorisation en pourcentage des salaires effectifs. 


Lorsque la négociation ne porte que sur les minima, les nouveaux 
barèmes peuvent être bien inférieurs aux salaires effectivement prati- 
qués dans les entreprises. Au contraire, un accord sur la revalorisation 
en pourcentage des salaires effectifs fait sentir ses effets dans toutes les 
entreprises assujetties à l'accord. 

Dans le cas où un accord n’a pas été conclu, il est fréquent que l'orga- 
nisation patronale de la branche recommande à ses adhérents d’appli- 
quer de nouveaux barèmes. Ces recommandations patronales, décisions 
unilatérales, sont en général suivies, voire obligatoires en vertu de dis- 
positions conventionnelles, et la jurisprudence leur reconnaît, sous cer- 
taines conditions, un caractère impératif (Soc. 29 juin 1999). Au niveau 
interprofessionnel, l’ex-CNPF, devenu Medef, a mis fin à ses recom- 
mandations en 1994. 


Certains accords nationaux prévoient une rémunération annuelle ou 
mensuelle garantie. Des compléments seront versés aux salariés dont la 
rémunération est inférieure à ce minimum. L'objet est de revaloriser les 
salaires les plus bas. Les clauses d'indexation des salaires sur l'indice des 
prix sont illicites (ordonnance du 30 déc. 1958). Outre les salaires, les 
conventions collectives déterminent en général, compte tenu des carac- 
téristiques de la branche, diverses primes et indemnités. 


En l'absence d'indication contraire de la convention collective applica- 
ble, les primes qui ne constituent pas une contrepartie directe du travail 
effectué ne peuvent être prises en compte pour vérifier l'application du 
salaire minimum conventionnel. Ainsi, quand les pauses ne sont pas 
considérées comme du temps de travail et que des primes de pauses sont 
versées sans contrepartie d’un travail, le paiement de ces temps ne doit 
pas être considéré comme un élément de salaire pour le calcul du salaire 
minimum conventionnel applicable au salarié (Soc. 2 juill. 2008). 
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À titre d'exemple, l'accord du 6 octobre 2008 sur les salaires minimaux 
dans l’industrie de la chaussure détermine le montant des sept rémunéra- 
tions conventionnelles, pour un coefficient inférieur à 200. Ces rémunéra- 
tions minimales sont : 

1 321,02 € (coefficient 133) ; 
1 329 € (coeff. 138) ; 
1 335 €(coeff. 145) ; 

e 1 348 € (coeff. 155) ; 

e 1 361 € (coeff. 170) ; 

e 1 368 € (coeff. 185 ; 

e 1 375 € (coeff. 196). 

Ces garanties mensuelles sont établies rétroactivement au 1° juillet 
2008, pour une durée du travail correspondant à la durée légale. Pour la 
comparaison du salaire effectif avec ces garanties, l'employeur peut, en 
principe, tenir compte de « tous les éléments légaux, conventionnels et 
usuels des salaires bruts, quelles qu’en soient la nature et la périodicité ». 
Par exception les garanties n’incluent pas les rémunérations des heures sup- 
plémentaires, les versements dus au titre de l’intéressement et de la partici- 
pation, etc. (ces sommes doivent donc s'ajouter aux minima garantis). 

Dans la métallurgie parisienne, pour l’année 2009, le nouveau barême, 
des Taux Garantis Annuels, débute à 15 955 € et le point qui détermine 
les Salaires Minimaux Hiérarchiques reste fixée à 4,81753 € (avenant du 
10 avril 2009). 


e 


e 


e 


Si un employeur ne respecte pas les barèmes conventionnels, des 
actions en justice sont possibles. Sur le plan civil, le CPH est compétent 
pour les « litiges individuels » (rappels de salaire notamment) et le 
TGI peut ordonner à lemployeur, à la demande notamment des orga- 
nisations syndicales représentatives de salariés, l’ exécution forcée des 
dispositions conventionnelles. Sur le plan pénal, si les barèmes résul- 
tent d’une convention collective étendue, les infractions sont punies 
d’une peine d'amende de 750 €, prononcée autant de fois qu’il y a de 
salariés concernés (R. 2263-3, R. 153-2). 


2. Salaires contractuels 


Lorsque l'employeur est lié par les clauses d’une convention ou d’un 
accord, ces clauses s’appliquent aux contrats de travail conclus avec lui, 
sauf stipulations plus favorables (L. 2254-1, L. 135-2). En vertu de la 
liberté contractuelle, l'employeur et le salarié peuvent définir dans le 
contrat de travail un salaire réel plus élevé que le minimum prévu par 
la convention collective de branche ou même l’accord d'entreprise. 

Tout salarié a le droit de connaître les bases de calcul de sa rémunéra- 
tion : « Le salarié doit pouvoir vérifier que le calcul de sa rémunération a été 
effectué conformément aux modalités prévues par le contrat de travail » (Soc. 
18 juin 2008) ; l'employeur ne pouvant pas se prévaloir du secret des 
affaires pour refuser de « communiquer l’ensemble des bases de calcul » et 
permettre au salarié de « vérifier la justesse de (sa) rémunération ». En cas 
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de contentieux, l'employeur doit fournir les éléments comptables ser- 
vant à établir le salaire : « Lorsque le calcul de la rémunération dépend d'élé- 
ments détenus par l'employeur, celui-ci est tenu de les produire en vue d'une 
discussion contradictoire » (Soc. 24 sept. 2008, Sté Métro). 


C. Égalité de rémunération 


En matière d'égalité de rémunération, deux régimes juridiques exis- 
tent : d’une part, les règles d'égalité entre les femmes et les hommes, et 
par extension les règles de non-discrimination, et d’autre part, le prin- 
cipe d'égalité de rémunération entre tous les salariés (voir tableau 
infra). Cette distinction entre non-discrimination et égalité de traite- 
ment n'est pas toujours claire pour les acteurs (Soc. 17 avril 2008, Sté 
ESRF, discrimination en raison de la nationalité, non retenue, position 
contraire de la HALDE dans sa délibération du 22 oct. 2007 ; Soc. 
18 janv. 2006) et aboutit parfois à des échecs du fait d’un choix erroné 
au regard des fondements juridiques de la demande (Soc. 14 janv. 
2009, Mme Y c/CERFAL). 


1. Egalité de rémunération entre les femmes 
et les hommes et non-discrimination 


Tout employeur assure, pour un même travail ou pour un travail de 
valeur égale, l'égalité de rémunération entre les femmes et les hommes 
(L. 3221-2, L. 140-2 ; art. 141 du Traité d'Amsterdam de 1997, direc- 
tive de 1975 ; Convention n° 100 de POIT de 1950, ratifiée par la 
France, Traité de Versailles de 1919). 

Les emplois occupés dans une entreprise par les femmes et par les 
hommes étant très rarement identiques, la notion de travail de 
« valeur égale » est essentielle. Sont considérés comme ayant une 
valeur égale les travaux qui exigent des salariés un ensemble compa- 
rable de connaissances professionnelles consacrées par un titre, un 
diplôme ou une pratique professionnelle, de capacités découlant de 
l'expérience acquise, de responsabilités et de charge physique ou ner- 
veuse (L. 3221-4, L. 140-2, al. 3). 

Les disparités de rémunération entre les établissements d’une même 
entreprise ne peuvent pas, pour un même travail ou pour un travail de 
valeur égale, être fondées sur l'appartenance des salariés de ces établis- 
sements à l’un ou à l’autre sexe (L. 3221-5, L. 140-2, al. 4). 

Les différents éléments composant la rémunération doivent être éta- 
blis selon des normes identiques pour les hommes et pour les femmes. 
Les catégories et les critères de classification et de promotion profes- 
sionnelles, ainsi que toutes les autres bases de calcul de la rémunéra- 
tion, notamment les modes d'évaluation des emplois, doivent être 
communs aux travailleurs des deux sexes (L. 3221-6, L. 140-3 ; CJCE 
17 juill. 1986, Mme G. Rummler). 
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La notion de rémunération est entendue au sens large et englobe « le 
salaire... et tous les autres avantages et accessoires payés, directement ou 
indirectement, en espèces ou en nature, par l'employeur au salarié à raison 
de l'emploi » (L. 3221-3, L. 140-2 al. 2). Ainsi, une allocation pour frais de 
garde prévue par un accord collectif doit être accordée dans les mêmes 
conditions aux hommes qu'aux femmes (Soc. 8 oct. 1996). De même, dans 
les secteurs d'activité où est prévu un âge particulier de départ à la retraite, 
le statut ne saurait valablement fixer, sans justifier cette différence, un âge 
pour les femmes (40 ans) et un âge pour les hommes (45 ans), comme pour 
les danseurs de l'Opéra de Paris (Soc. 15 juin 1999). 

Le même principe a été retenu pour permettre à un père, s'étant 
occupé de l’éducation de ses enfants, de bénéficier d’un départ anticipé 
à la retraite prévu pour les mères (CE 18 déc. 2002 ; Civ. 19 févr. 2009, 
père de famille ayant élevé six enfants). 

La discrimination ne peut découler en principe que des pratiques à 
l’intérieur d’une entreprise et non pas de la comparaison entre entre- 
prises (CJCE 13 janv. 2004). 

Des salariées obtiennent l’alignement de leurs salaires sur ceux de 
leurs collègues masculins, ainsi que des rappels de salaire (Soc. 28 nov. 
2000, primes d’une analyste financière ; Soc. 19 déc. 2000, augmenta- 
tion de coefficients et de salaires de techniciennes dans un laboratoire 
photo ; CA Montpellier, 25 mars 2003 et CPH Montpellier 5 avril 
2005, Mme B. c/ IBM, revalorisation du coefficient et de la rémunéra- 
tion ; CPH Lyon, 20 juin 2008, Mme G. c/ SAS Bosch ; CA Paris, 
6 nov. 2008, Mme B. c/ Sté ABI ; Soc. 16 déc. 2008, AFPA ; etc. ; cha- 
pitre 5). En effet, il faut apprécier les compétences des femmes et des 
hommes, selon une méthode objective, pertinente et dénuée de discri- 
mination et de tout stéréotype. 

La Commission européenne présente des pistes d’action pour combler 
l'écart persistant de rémunération entre femmes et hommes (communi- 
cation du 18 juill. 2007). 

Ces règles de non-discrimination en matière d'égalité entre les femmes 
et les hommes sont applicables pour tous les motifs discriminatoires (par 
exemple, en matière de discrimination raciale : CPH Lyon, 20 juin 2008, 
six salariés de différentes origines nationales c/ SAS Bosch). 


2. Égalité de rémunération entre les salariés 


La Cour de cassation a estimé que « /4 règle de légalité de rémunéra- 
tion entre les hommes et les femmes était une application de la règle plus 
générale “à travail égal, salaire égal” énoncée par les articles L. 133-5-4° 
et L. 136-2-8° du Code du travail ; qu'il s'en suit que l'employeur est tenu 
d'assurer l'égalité de rémunération entre tous les salariés de l’un et l'autre 
sexe, pour autant que les salariés en cause sont placés dans une situation 
identique » (Soc. 26 oct. 1996, Mme Ponsolle c/Sté Delzongle ; 
L. 2261-22 et L. 2271-1). 
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De l’abondante et complexe jurisprudence en la matière, il ressort que 
cette règle s'applique aux salariés du même employeur effectuant un tra- 
vail égal ou de même valeur et placés dans une situation identique. Cette 
règle d'égalité s’applique à tous les éléments de la rémunération, même 
aux augmentations individuelles au mérite (Soc. 28 sept. 2004) et à des 
accessoires de salaire (Soc. 20 févr. 2008, tickets-restaurant). L'employeur 
peut accorder des avantages particuliers à certains salariés, à la condition 
que tous les salariés placés dans une situation identique puissent en béné- 
ficier et que les règles déterminant l'octroi de cet avantage soient préala- 
blement définies et contrôlables (Soc. 27 mars 2007). L’ancienneté ne 
peut à elle seule justifier une différence de rémunération dès lors qu’elle 
donne lieu à l'allocation d’une prime distincte (Soc. 21 janv. 2009, 
BHV). Peuvent seules justifier une différence de traitement « des raisons 
objectives, pertinentes et matériellement vérifiables ». 

Situation juridique identique. En cas de transfert d’entreprise (L. 1224-1, 
L. 122-12), le maintien des avantages salariaux aux salariés repris, qui ne 
compense pas un préjudice, doit être appliqué aux nouveaux embauchés 
exerçant des travaux de même valeur (Soc. 19 juin 2007 ; Soc. 4 févr. 
2009, M.P.A. c/Sté TVO). La date d'embauche ne peut pas à elle seule 
justifier une différence de traitement en matière de rémunération (Soc. 
12 févr. 2008, en matière de dénonciation d’un engagement unilatéral). 
Des comptes-rendus d'entretien d'évaluation d’un salarié qui ne contien- 
nent pas d'éléments objectifs et pertinents mais comportent des données 
contradictoires ne peuvent pas justifier une différence de rémunération 
défavorable (Soc. 20 févr. 2008). Une différence de diplômes ne justifie 
pas, en principe, une différence de rémunération (Soc. 16 déc. 2008, Sté 
Fauchon, l'employeur devant établir que « les diplômes obtenus par {le sala- 
rié mieux rémunéré} aftestaient de connaissances particulières utiles à l'exercice 
de la fonction occupée, de sorte qu'ils justifiaient une différence de rémunération »). 
La situation ne peut plus être regardée comme différente entre des salariés 
au regard de leur « parcours professionnel spécifique », dès lors 
« qu'aucun élément tenant à la formation, à la nature des fonctions exercées ou à 
l'ancienneté dans l'emploi ne distinguait les salariées qui se trouvaient dans une 
situation identique » « l'avancement plus rapide de celles qui avaient été pro- 
mues... n'était que la conséquence des modalités d'application du reclassement des 
emplois, défavorables aux salariées nommées dans ces fonctions avant l'entrée en 
vigueur du protocole... » (Soc. 4 févr. 2009, CAF Paris, opérant un revire- 
ment de jurisprudence invalidant la solution retenue par Soc. 3 juill. 2006, 
CRAM-IF). Des « contraintes budgétaires imposées par l'autorité de tutelle ne 
(constituent) pas une justification pertinente, ces impératifs financiers n’impbli- 
quant pas nécessairement une différence de traitement entre les salariés en fonction 
de la date de leur engagement (...) » (Soc. 4 févr. 2009, CNRSI-CANAM c/ 
cinq fédérations syndicales). 

Une différence de rémunération entre des salariés de différents éta- 
blissements, d’une même entreprise, effectuant un travail égal ou de 
valeur égale doit être justifiée (Soc. 21 janv. 2009, Radio-France, abat- 
tements salariaux pratiqués dans certains établissements en application 
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d’une norme unilatérale, défaut d’« explication objective », les salariés 
étant dans « une situation professionnelle identique » ; en revanche, 
des négociations collectives d'établissements peuvent aboutir à des dif- 
férences ainsi justifiées, Soc. 27 oct. 1999, EDF). 


Pour les comparaisons public/privé, l’entreprise qui emploie à la fois des 
fonctionnaires et des agents de droit public et des salariés de droit privé, 
peut justifier une différence de leur « rémunération de base », entre ces 
catégories de personnels, dont « certains éléments sont calculés, en fonction 
pour les premiers de règles de droit public et, pour les seconds, de disposi- 
tions conventionnelles de droit privé ». En revanche, pour un complément 
de rémunération fixé par une décision de l'employeur, applicable à l'ensem- 
ble du personnel, « venant rétribuer le niveau de la fonction et la maîtrise du 
poste », le principe « à travail égal, salaire égal » doit s'appliquer (Cass. Ass. 
plén. 27 févr. 2009, La Poste c/ M. Paolinelli, un agent contractuel de droit 
privé doit bénéficier du même niveau annuel du « complément Poste » 
qu’un fonctionnaire effectuant le même travail). 


Situation juridique différente. En revanche, la situation juridique de 
salariés ayant subi la dénonciation d’un accord collectif est différente de 
celle des nouveaux embauchés, qui ne peuvent donc prétendre aux 
mêmes avantages (Soc. 11 juill. 2007). La date d'embauche peut justi- 
fier une différence de traitement quand un accord collectif compense un 
préjudice subi par des salariés déjà présents (Soc. 16 janv. 2007), 
notamment en ce qui concerne une indemnité liée à la RTT (Soc. 
1% déc. 2007) ou au passage d’une rémunération au pourcentage à une 
rémunération fixe (Soc. 31 oct. 2006). 


« Au regard du principe à travail égal, salaire égal, la seule circonstance que 
les salariés aient été engagés avant ou après l'entrée en vigueur d'un accord col- 
lectif ou d'un engagement unilatéral de l'employeur, ne saurait suffire à justifier 
des différences de traitement entre eux, pour autant que cet accord collectif ou cet 
engagement unilatéral n'a pas pour objet de compenser un préjudice subi par les 
salariés lors de son entrée en vigueur ; tel est le cas lorsque des salariés présents 
lors de la dénonciation d'un accord collectif, bénéficient d'un maintien partiel de 
leurs avantages individuels acquis destiné à compenser la perte de rémunération 
subie à l’occasion du passage d'une rémunération en pourcentage à une rémuné- 
ration fixe » (Soc. 24 sept. 2008, Sté Ritz hôtel Ltd). 


La situation est également différente au sein d’une UES, sauf en cas 
d'accord collectif commun ou de travail dans le même établissement 
(Soc. 1° juin 2005). 

Cependant, même entre des salariés effectuant un travail identique et 
placés dans une situation identique, l'employeur peut parfois déroger à 
la règle d'égalité, « cette différence devant reposer sur des raisons objectives, 
dont le juge doit contrôler la réalité et la pertinence » (Soc. 20 févr. 2008, 
SELAS Bensoussan, une différence de catégorie professionnelle ne peut 
justifier une différence de traitement ; Soc. 15 mai 2007). Ces raisons 
devraient également être « proportionnées à l'objectif légitimement pour- 
suivi » (Soc. 17 avril 2008, ESRF, préc.). 
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3. Deux régimes d'égalité de rémunération 











Égalité de traitement Non-discrimination 
Nature Justice sociale Droits de l'Homme 
Tous les salariés Les personnes visées par un motif 





Dans une situation comparable, 
concrète (actuelle ou successive) 
ou hypothétique 


Dans une situation identique 
actuelle 





Toutes les mesures 


ue : . . (recrutement, affectation, 
d'application [Règles (travail temporaire ou CDD/ formation professionnelle, 


CDI, TTP/temps complet, etc.) promotion, etc.) et notamment 


Principe « À travail égal, la rémunération « À travail 
salaire égal » de valeur égale, salaire égal » 


Champ Rémunération : 





Justification admise de l'inégalité |Justification possible uniquement 
(raisons objectives et pertinentes)  |pour la discrimination indirecte 





Aménagement de la charge Aménagement de la charge 
Régime de la preuve au bénéfice du salarié |de la preuve au bénéfice 
de la preuve |demandeur (art. 1315 C. civ. de la personne (salarié) 
notamment al. 2) demandeur (Code du travail) 





7 | Réparation en nature : 
Réparation en nature : 


reclassification, etc., notamment 
alignement du salaire sur le salaire 
plus élevé, rappel de salaire 


alignement du salaire sur le salaire 
plus élevé 


et rappel de salaire (prescription 








Réparation , | (prescription quinquennale) 
quinquennale) ou à défaut, dommages-intérêts 
et le cas échéant dommages- re 
RP ra et le cas échéant dommages- 
intérêts (notamment FR 

Dares intérêts (notamment 
pour préjudice moral) a 

pour préjudice moral) 

Acon. Absence de régime protecteur Protection des plaignants 

en justice et des témoins 
Droit communautaire (Traité, 
directives de 2000 et 2002/2006) 

Sources et 


Droit interne (Code du travail) Droit interne (Code du travail, 
dispositions sur la discrimination) 

















D. Invention des salariés 


Est obligatoire l'octroi d’une rémunération supplémentaire au salarié 
auteur d’une invention de service. Les conditions d'attribution de cette 
rémunération sont déterminées par les accords collectifs ou le contrat 
individuel de travail. Les conventions collectives de branche suscepti- 
bles d’extension doivent, en tant que de besoin, comporter des disposi- 
tions sur les conditions dans lesquelles la rémunération doit être 
accordée (Com. 18 déc. 2007 ; L. 2261-22, L. 133-5-12° f). 

Si l'employeur n’est pas lié par une convention collective, c'est normale- 
ment le créateur ou l’auteur salarié qui est propriétaire des droits. Le contrat 
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de travail n’emporte pas cession automatique de ces droits à l’entreprise. 
Les modalités financières de la cession se posent différemment selon que la 
création intervient dans le cadre des fonctions du salarié ou en dehors de 
celles-ci. Les litiges portant sur cette rémunération sont soumis à la com- 
mission paritaire de conciliation siégeant auprès de l'Institut national de la 
propriété industrielle (NPD et, le cas échéant, au juge (TGI). 


E. Loi pour le pouvoir d’achat 


La loi du 8 févr. 2008 pour le pouvoir d'achat prévoit des dispositions, 
notamment fiscales, exceptionnelles et temporaires (31 déc. 2009 
notamment). 

Ainsi, elle établit notamment le déblocage de stocks de droits exis- 
tants : rachat des jours de RTT (art. 1, I, 1° et 3° a), notamment pour les 
salariés en forfait en jours (art. 1, I, 2° et 3° b) ; compte épargne-temps 
(art. 1, ID) ; « monétisation » du repos compensateur de remplacement... 

Elle autorise également le déblocage anticipé de la participation des 
salariés, prévoit une prime exceptionnelle fiscalisée, mais exonérée de 
charges sociales dans les entreprises ou les établissements non assujettis 
aux obligations de la participation... 

Cette loi est modifiée par la loi du 20 août 2008 sur le temps de tra- 
vail (art. 23). 


Versement et protection 
de la rémunération 


A. Paiement de la rémunération 
1. Périodicité 
Les salaires des salariés mensualisés doivent être payés au moins une fois 
par mois (L. 3242-1, L. 143-2). La quasi-totalité des salariés étant men- 
sualisés (ANI du 14 déc. 1977, loi du 19 janv. 1978), leur salaire est payé 
chaque mois. Un acompte correspondant, pour une quinzaine, à la moitié 
de la rémunération mensuelle, est versé au salarié qui en fait la demande. 
Les salariés ne bénéficiant pas de la mensualisation (salariés travaillant 


à domicile, saisonniers, intermittents et temporaires) sont payés au moins 
deux fois par mois, à 16 jours au plus d'intervalle (L. 3242-3). 


2. Mensualisation 


La rémunération des salariés est mensuelle et indépendante, pour un 
horaire de travail effectif déterminé, du nombre de jours travaillés dans 
le mois. Pour un horaire hebdomadaire déterminé, le salaire mensuel ne 
varie pas d’un mois à l’autre : il est forfaitaire. Le paiement mensualisé 
neutralise les conséquences de la répartition inégale des jours entre les 
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douze mois de l’année. Pour un horaire équivalent à la durée légale heb- 
domadaire (35 heures), la rémunération mensuelle due au salarié se 
calcule en multipliant la rémunération horaire par les 52/12 de la durée 
légale hebdomadaire (L. 3242-1), 52 représentant le nombre de semai- 
nes dans l’année et 12 le nombre de mois. Sont ainsi neutralisées les 
conséquences de la variation du nombre de jours travaillés d’un mois à 
l’autre, en faveur d’une forfaitisation à 4,33 semaines. Cependant, la 
mensualisation n'exclut pas les divers modes de calcul du salaire aux 
pièces, à la prime ou au rendement (L. 3242-2). 


3. Modalités 


Le paiement doit être réalisé par chèque ou par virement à un compte 
bancaire ou postal, lorsque le montant du salaire excède 1 500 € par 
mois (L. 3241-1, L. 143-1). En dessous de ce montant, le salaire est 
payé en espèce au salarié qui le demande. 


Lors du paiement de la rémunération, l’employeur doit remettre au 
salarié une pièce justificative : le bulletin de paie (L. 3243-2, L. 143-3). 
À défaut d’avoir remis le bulletin de paie au salarié, l'employeur doit le 
lui faire parvenir par tout moyen (Soc. 19 mai 1998). Toutefois, la déli- 
vrance d’un bulletin de paie n’a pas de valeur probatoire et, en cas de 
contestation, l'employeur doit prouver le paiement du salaire (Soc. 
2 févr. 1999). De nombreuses indications doivent figurer sur le bulle- 
tin de paie (R. 3243-1, R. 143-2) : 

e le nom et l’adresse de l’employeur ainsi que, le cas échéant, la dési- 
gnation de l'établissement dont dépend le salarié ; 

e la référence de l'organisme auquel l'employeur verse les cotisations 
de Sécurité sociale, le numéro sous lequel ces cotisations sont ver- 
sées et, le cas échéant, le numéro de la nomenclature des activités 
économiques caractérisant l’activité de l’entreprise ou de l’établis- 
sement (code APE) ; 

e s’il y a lieu, l'intitulé de la convention collective de branche appli- 
cable au salarié ou, à défaut, la référence au Code du travail pour les 
dispositions relatives à la durée des congés payés et à la durée du 
préavis en cas de rupture du contrat ; 

e le nom et l’emploi du salarié ; 

e sa position dans la classification conventionnelle (position notamment 
définie par le niveau ou le coefficient hiérarchique qui lui est attribué) ; 

e la période et le nombre d’heures de travail auxquels se rapporte le 
salaire en distinguant, s’il y a lieu, les heures payées au taux normal 
et celles comportant une majoration pour heures supplémentaires 
ou pour toute autre cause (travail de nuit, du dimanche ou des jours 
fériés, etc.) et en mentionnant le(s) ou taux appliqué(s) aux heures 
correspondantes, la nature et le volume du forfait (hebdomadaire, 
mensuel ou annuel en heures ou en jours) ; 

e l'identification de la nature de la base de calcul du salaire lorsque, 
par exception, cette base n’est pas la durée du travail ; 
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e la nature et le montant des accessoires de salaire soumis aux cotisa- 
tions salariales et patronales ; 

e le montant de la rémunération brute du salarié ; 

e la nature et le montant de tous les ajouts et retenues réalisés sur la 
rémunération brute ; 

e le montant de la somme effectivement reçue par le salarié ; 

e la date de paiement de cette somme ; 

e les dates de congé et le montant de l'indemnité correspondante, 
lorsqu'une période de congé annuel est comprise dans la période de 
paie considérée. 

Le bulletin de paie ou un récapitulatif annuel remis au salarié doit 
mentionner la nature, le montant et le taux des cotisations et des contri- 
butions patronales d’origine législative, réglementaire ou convention- 
nelle assises sur la rémunération brute. 

Le bulletin de paie doit comporter en caractères apparents une men- 
tion incitant le salarié à le conserver sans limitation de durée. Il ne doit 
comporter aucune trace de l’exercice du droit de grève ou d’une activité 
représentative des salariés. Dans ce dernier cas, l'employeur doit fournir 
une fiche annexée au bulletin de paie ayant la même valeur juridique 
que celui-ci et récapitulant le montant et la nature de la rémunération 
des heures de délégation (Soc. 18 févr. 2004). 


L'employeur doit conserver pendant cinq ans (délai de prescription en 
matière de rémunération), un double des bulletins de paie (L. 3243-4), 
qui doivent pouvoir être présentés à tout moment aux agents de contrôle. 

L'acceptation sans protestation ni réserve d’un bulletin de paie par le 
travailleur ne peut valoir, de la part de celui-ci, renonciation au paie- 
ment de tout ou partie du salaire et des indemnités ou accessoires de 
salaire qui lui sont dus en vertu de la loi, du règlement, d’une conven- 
tion collective ou d’un contrat (L. 3243-3 nouveau, L. 143-4). 

Des réclamations ultérieures du salarié sont donc toujours possibles, s’il 
estime avoir été lésé. Le salarié peut saisir le CPH, mais l’action en 
paiement du salaire se prescrit par cinq ans (L. 3245-1 nouveau, 
L. 143-14 ; loi du 17 juin 2008 sur la prescription civile, art. 2224 
C. civ.). Au-delà de cette durée, elle n’est donc plus admise. Cette règle 
s'applique à toutes les sommes afférentes au salaire (Soc. 13 janv. 2004) 
et ne court qu’à compter de la date d’exigibilité de chacune des fractions 
de la somme réclamée (Soc. 26 janv. 2005). Un aménagement conven- 
tionnel réduisant cette durée de cinq ans n’est pas admis. 

Un bulletin de paie inexact, par exemple ne reflétant pas la réalité des 
heures de travail effectuées par le salarié, peut entraîner une condamnation 
de l'employeur au titre de travail dissimulé, mais seulement s’il est établi 
que l'employeur a agi intentionnellement (Soc. 4 mars 2003). L'employeur 
coupable de telles pratiques peut en outre être condamné à verser au salarié 
concerné, en cas de rupture de la relation de travail, une indemnité forfai- 
taire égale à six mois de salaire. Cette indemnité ne peut toutefois se cumu- 
ler avec les indemnités légales ou conventionnelles (Soc. 15 oct. 2002). 
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B. Protection de la rémunération 


Les dispositions légales en la matière visent à protéger le salarié contre 
l'employeur, contre ses propres créanciers et contre les créanciers de son 
employeur. 


1. Retenues pour compensation 


Il s’agit de protéger le salarié contre l’employeur. L'employeur qui a 
avancé une somme en espèces au salarié, peut, lorsqu'il verse le salaire, 
se rembourser au moyen de retenues successives dont aucune ne doit 
dépasser le dixième du montant du salaire (L. 3251-3, L. 144-2). 

L'employeur peut avoir mis à la disposition du salarié diverses fourni- 
tures. La compensation est dans ce cas exclue (L. 3251-1), sauf lorsqu'il 
s'agit d'outils et d'instruments nécessaires au travail, de matières ou 
matériaux dont le salarié a la charge et l’usage ou de sommes avancées 
pour l'acquisition de ces objets (L. 3251-2, L. 144-1), mais même dans ce 
cas, la responsabilité pécuniaire du salarié à l'égard de son employeur ne 
peut résulter que de sa faute lourde (Soc. 20 avril 2005). 

Ces dispositions n’excluent pas le versement d’acomptes sur le salaire 
du mois en cours, par définition récupérables (L. 325 1-3). 


2. Saisies et cessions 


Il s’agit de protéger le salarié contre ses propres créanciers. Le créan- 
cier d’un salarié peut engager devant le TI une procédure de saisie-arrêt 
des salaires du débiteur. Si le juge autorise la saisie-arrêt, l'employeur 
sera tenu de prélever sur le salaire du débiteur le montant des sommes 
retenues et de les adresser au greffe du tribunal. Les dispositions de la 
loi visent à empêcher que le salarié ne se trouve complètement démuni 
et à préserver une fraction insaisissable. Des dispositions identiques 
existent en cas de cession par le salarié, à un de ses créanciers, de cette 
créance que représente le salaire. 

Seule une fraction du salaire est saisissable ou cessible. Cette fraction 
est calculée à partir du salaire annuel net, divisé en tranches. Les taux 
applicables à chaque tranche de rémunération (y compris les accessoires 
et avantages en nature, après déduction des cotisations et contributions 
sociales obligatoires, L. 3252-1 et s., L. 145-2, R. 3252-2, R. 145-2 ; 
décret du 9 déc. 2008) sont les suivants : 


moins de 3 460 € par an 4, 1/20 

> 3 460 — < 6 790 € par an... 1/10 

> 6 790 — < 10 160 € par an... 1/5 

> 10 160 — < 13 490 € par an... 1/4 

> 13 490 — < 16 830 € par an... 1/3 

> 16 830 — < 20 220 € par an... 2/3 
520220 € par anse dem Mimet la totalité 
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Chacune de ces tranches est majorée en cas de personnes à charge 
(1 310 € par personne). Les pensions alimentaires, fixées par le juge, 
peuvent être prélevées pour le mois en cours sur la partie insaisissable 
du salaire. Toutefois, une somme égale au montant mensuel du RMI de 
base (allocataire seul) doit rester absolument insaisissable. 


3. Sauvegarde, redressement judiciaire ou liquidation 


Il s’agit de protéger le salarié contre les créanciers de son employeur. 
Un super-privilège fait passer les salariés avant tous les autres créan- 
ciers. Il couvre (L. 3253-8 nouveau) les rémunérations de toute nature, 
dues aux salariés et apprentis, pour les 60 derniers jours de travail ou 
d'apprentissage. Les rémunérations visées comprennent, dans la limite 
d’un plafond égal à deux fois le plafond retenu par mois pour le calcul des 
cotisations de Sécurité sociale (L. 3253-2, L. 143-10), les salaires et les 
accessoires de salaires et l'indemnité compensatrice du préavis. L’indem- 
nité de congés payés est également couverte dans la limite du même pla- 
fond mensuel (L. 3253-4, L. 143-11). Les rémunérations, déterminées 
dans ces conditions, doivent être versées par l'administrateur, mais elles 
pourront ne couvrir qu’une partie des sommes dues à chaque salarié (elles 
ne concernent que les 60 derniers jours et sont plafonnées). De plus, 
l'administrateur ne trouvera pas nécessairement dans l’entreprise les 
fonds nécessaires à ce paiement. L'assurance de garantie des salaires (AGS) 
(L. 3253-6, L. 143-11-1), qui est gérée par les Assédic, couvre les sommes 
dues aux salariés à la date du jugement d'ouverture et aussi dans diverses 
circonstances assimilées. S'il sagit de l'indemnisation du licenciement 
résultant de dispositions conventionnelles, celles-ci ne sont prises en 
compte que si elles sont antérieures d'au moins 18 mois à la date du juge- 
ment d'ouverture. Les créances résultant de la rupture du contrat de tra- 
vail sont constituées notamment par les salaires, indemnités de 
licenciement, de congés payés, et indemnités propres aux CDD et aux 
contrats de travail temporaire, auxquelles s'ajoutent les sommes dues au 
titre de la participation et de l’intéressement, ainsi que d’une transaction 

(Soc. 3 avril 2001), bien qu’elles ne soient pas des salaires. 

Les sommes versées par l’ AGS à un salarié ne peuvent toutefois dépas- 
ser, toutes créances confondues, un montant maximum (L. 3253-17, 
D. 3253-5, L. 143-11-8), selon trois plafonds différents : 

— le plafond normal est fixé à six fois le plafond mensuel pour le calcul 

des contributions au régime d’assurance chômage. 

— ce montant est fixé à cinq fois ce plafond lorsque le contrat de travail 
dont résulte la créance a été conclu moins de deux ans et six mois au 
moins avant la date du jugement d'ouverture de la procédure collective. 

— le montant est fixé à quatre fois ce plafond si le contrat a été conclu 
moins de six mois avant la date du jugement d'ouverture. 

Ces éléments s’apprécient à la date à laquelle est due la créance du 
salarié et, au plus tard, à la date du jugement arrêtant le plan ou pro- 
nonçant la liquidation. 
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Si l'administrateur ne trouve pas dans l’entreprise les fonds nécessaires 
pour payer les créances couvertes par le super-privilège, elles seront 
payées par l’Assédic dans les 15 jours suivant le jugement déclaratif. Les 
autres sommes dues aux salariés leur seront payées dans les trois mois sui- 
vant le jugement déclaratif, dans la limite du plafond précité. Si les fonds 
deviennent ultérieurement disponibles, du fait de la liquidation des 
biens, ils serviront au remboursement des Assédic qui sont subrogées 
dans les droits des salariés. L'AGS verse les sommes dues au représentant 
des salariés, qui les reverse immédiatement aux salariés intéressés. 

Désormais, en cas de liquidation judiciaire, une période de garantie 
des créances salariales d’une durée de 15 jours est prévue à l'issue de la 
période de maintien provisoire d'activité, lorsque celle-ci n’a pas abouti 
à l'arrêté d’un plan de cession (L. 3253-8 nouveau, ordonnance du 
18 déc. 2008). 

Tout employeur ayant la qualité de commerçant, d’artisan ou de per- 
sonne morale de droit privé occupant un ou plusieurs salariés, doit 
adhérer à AGS (L. 3253-6, L. 143-11-1). La cotisation, exclusivement 
à la charge de l'employeur, a été fixée depuis le 1 juillet 2006 à 
0,15 % du salaire dans la limite de quatre fois le plafond de la Sécurité 
sociale, soit le même que pour l'assurance chômage. 

Le salarié est également protégé contre l’insolvabilité de son 
employeur établi dans un autre État de PUE (directive « codifiée » du 
22 oct. 2008 relative à la protection des travailleurs salariés en cas 
d’insolvabilité de l'employeur — directive du 23 sept. 2002, loi du 
30 janv. 2008, L. 3253-18-1). 


Dividende du travail : intéressement, 
participation et épargne salariale 


La loi du 30 décembre 2006 pour le développement de la participa- 
tion et de l’actionnariat salarié apporte quelques perfectionnements aux 
systèmes existants et prévoit une innovation (les suppléments de parti- 
cipation et d’intéressement). 

La DDTEFP dispose d’un délai de quatre mois, à compter du 
dépôt d’un accord d’intéressement ou de participation ou d’un règle- 
ment d’un plan d'épargne salarial pour demander, après consulta- 
tion de l’Urssaf, le retrait ou la modification de dispositions illicites 
(L. 444-11). 

Tout salarié reçoit, lors de la conclusion de son contrat de travail, un 
livret d'épargne salarial présentant l’ensemble des dispositifs proposés 
par l’entreprise (L. 444-5-T). 

La loi n° 2008-1258 du 3 décembre 2008 en faveur des revenus du 
travail prévoit des dispositions en matière d’intéressement, de parti- 
cipation et de plans d'épargne et actionnariat salarié. Elle prévoit 
notamment d'inciter toutes les entreprises, y compris celles de moins 
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de 50 salariés, à mettre en place ou améliorer l’intéressement, en parti- 
culier par le biais d’un crédit d'impôt au bénéfice des entreprises qui 
concluent un accord d’intéressement et par des mesures exceptionnelles 
temporaires (prime exceptionnelle de 1 500 € avant le 30 sept. 2009, 
art. 1° ; circulaire du 29 janv. 2009) et de modifier les règles en matière 
de participation (art. 2°, liberté de choix pour le salarié entre la dispo- 
nibilité immédiate et le blocage de ses droits). 

De manière exceptionnelle (et temporaire jusqu'au 31 déc. 2010), les 
parts variables des rémunérations des dirigeants des entreprises aidées 
et des responsables des entreprises publiques sont encadrées ainsi que 
les régimes de retraite à prestations définies (décret du 30 mars 2009 et 
décret du 20 avril 2009). 


A. Intéressement 


Cinq milliards d’euros ont été versés en 2004 au titre de l’intéresse- 
ment (soit une progression de 7,6 % par comparaison avec 2003). Les 
3,8 millions de salariés bénéficiaires ont perçu une prime moyenne de 


1 289 €. 


1. Mise en place 


L'intéressement, institué par une ordonnance de 1959, est facultatif. 
Il a pour objet d'associer les salariés aux résultats ou aux performances 
de l’entreprise. Il présente un caractère aléatoire et résulte d’une for- 
mule de calcul liée à ces résultats ou performances (L. 3312-1). 

Toute entreprise satisfaisant aux obligations en matière de représen- 
tation du personnel peut mettre en place, par accord, un intéressement 
collectif des salariés (L. 3312-2), quels que soient son effectif, la nature 
de son activité et sa forme juridique. 

Désormais, un « intéressement de projet » est possible pour les sala- 
riés d'entreprises juridiquement distinctes, mais associées dans un pro- 
jet commun. 

Les sommes distribuées, en application de l'accord d’intéressement, 
n’ont pas le caractère de rémunération et ne peuvent se substituer à 
aucun des éléments de rémunération (L. 3312-4), en vigueur ou qui 
deviendraient obligatoires. Bien que ce principe ait été assoupli, il reste 
fermement contrôlé par les juges et toute substitution, même partielle, 
entraîne l'intégration des primes d’intéressement, pour leur totalité, 
dans l'assiette des cotisations (Soc. 21 mars 1996). 


2. Contenu et régime des accords 


Les accords d’intéressement sont conclus par accord collectif, par accord 
au sein du CE ou par ratification du personnel d’un projet proposé par 
l'employeur (L. 3312-5). 

L'accord institue un système d’information du personnel et de vérifi- 
cation de ses modalités d'exécution. Il doit indiquer les motifs et les 
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raisons des choix des modalités de l’intéressement, en préambule, puis 
(L. 3313-1 et L. 3313-2, L. 441-3) : 

e la période pour laquelle il est conclu (obligatoirement trois ans de 
date à date) ; 

e les établissements concernés (l'accord peut couvrir l’ensemble des 
établissements d’une entreprise ou certains d’entre eux) ; 

e les modalités d’intéressement retenues ; 

e les modalités de calcul de l’intéressement et les critères de réparti- 
tion de ses produits ; 

e les dates de versement ; 

e les conditions dans lesquelles le CE ou une commission spécialisée 
créée par lui ou, à défaut, les DP, dispose(nt) des moyens d’infor- 
mation nécessaires sur les conditions d'application des clauses du 
contrat ; 

e les procédures de règlement des conflits pouvant naître de l’appli- 
cation ou de la révision de l'accord. 

L'accord doit être déposé à la DDTEFP (condition indispensable à 
l'ouverture du droit aux exonérations, Soc. 24 nov. 1994). 


3. Calcul, répartition et distribution 


L'accord doit préciser la formule permettant de calculer chaque année 
(ou plus fréquemment si l'accord le prévoit) la somme globale à distri- 
buer. Cette somme doit être fonction de l’amélioration des résultats ou 
(et) de la productivité, appréciée de manière collective. La façon d'évaluer 
la progression des résultats ou (et) de la productivité n’est pas imposée et 
les entreprises peuvent choisir les paramètres qui leur semblent le mieux 
convenir, par exemple des critères tenant à l’amélioration de la sécurité 
dans l’entreprise (Soc. 24 sept. 2002). Des modalités particulières sont 
fixées par la loi du 19 févr. 2001 pour les sociétés holdings. 

Souvent, des formules complexes sont retenues. Le principe est que 
l’intéressement doit avoir un caractère aléatoire, ce que ne respecte pas 
l'accord qui fixe un montant minimum annuel (Soc. 26 nov. 1998). Ce 
caractère aléatoire conditionne les exonérations sociales et fiscales, que 
l’accord soit conclu au sein d’une entreprise ou d’un groupe de sociétés 
établies en France ou dans plusieurs États membres de PUE (L. 3315-4, 
L. 441-2). 

La répartition de l’intéressement peut être uniforme (versement de 
sommes égales pour tous), proportionnelle à la durée de présence dans 
l’entreprise au cours de l'exercice (mais ne peut être minorée de façon 
forfaitaire par jour d'absence, Soc. 9 mai 1996) ou proportionnelle aux 
salaires. L'accord peut cependant prévoir des modalités de répartition 
différentes selon les unités de travail. Mais il ne peut dépendre, pour 
chaque salarié, de ses performances individuelles (Soc. 9 mai 1996). 

Tous les salariés de l’entreprise ont vocation à bénéficier de ces verse- 
ments, aucune catégorie ne devant être exclue. Toutefois, une ancien- 
neté qui ne peut excéder trois mois dans l’entreprise peut être exigée. 
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Les salariés licenciés pour faute grave ou lourde ne peuvent être exclus 
de l’intéressement (Soc. 9 mai 1996). 

Le montant global des primes distribuées ne doit pas dépasser 
annuellement 20 % du total des salaires bruts versés aux personnels 
concernés. Le montant des primes distribuées à un salarié ne peut excé- 
der la moitié du montant du plafond annuel des cotisations de Sécurité 
sociale (L. 3314-8). 

Le conseil d'administration ou le directoire peut décider de verser, 
dans certaines conditions, un supplément d’intéressement collectif au 
titre de l'exercice clos (L. 3314-10, L. 444-12). En l'absence de ces ins- 
tances, le chef d'entreprise peut décider de ce versement. 


4. Régime social et fiscal 


Les salariés bénéficiaires disposent des sommes qui leur reviennent 
aussitôt que leur montant a été calculé. Ils peuvent les affecter, totale- 
ment ou partiellement, à un PEE, pour bénéficier d’une exonération 
d'impôt sur le revenu (L. 3315-2), les sommes attribuées étant exoné- 
rées des cotisations sociales. 

Pour l’entreprise, le montant des sommes attribuées aux salariés est 
déductible de l’assiette de l’impôt sur les sociétés, est exonéré de taxes 
(salaires, apprentissage) et bénéficie d'exonération des cotisations socia- 


les (L. 3315-1). 


B. Participation aux résultats de l’entreprise 


La participation a un double objet : instituer en faveur des salariés un 
droit sur les bénéfices de l’entreprise et inciter les employeurs à déve- 
lopper les investissements (par autofinancement). 

En 2004, 5,3 milliards d'euros ont été versés au titre de la participation 
(soit une progression de 7,8 % par rapport à 2003). Les 4,4 millions de 
salariés bénéficiaires ont perçu une prime moyenne de 1 207 €. 

La participation n’a pas le régime juridique du salaire ; il est en outre 


interdit de la substituer à un élément quelconque du salaire (Soc. 
17 févr. 2004). 


1. Champ d'application et mise en place 


Toute entreprise ou UES employant habituellement 50 salariés, 
quelles que soient la nature de son activité et sa forme juridique, doit 
garantir à ses salariés la participation aux résultats de l’entreprise 
(L. 3322-1). Si une entreprise, ayant conclu un accord d’intéressement, 
vient à employer au moins 50 salariés, l'obligation de conclure un 
accord de participation ne s'applique qu’à la date d’expiration de 
l'accord d’intéressement (L. 3322-3, L. 442-1). 

Les entreprises qui ne sont pas tenues de mettre en application un 
régime de participation peuvent se soumettre volontairement aux dis- 
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positions de la loi (L. 3323-6) ou appliquer un accord de branche 
(L. 3322-9). 

Des accords de groupes constitués par des entreprises juridiquement 
indépendantes, mais ayant établi entre elles des liens financiers et éco- 
nomiques, sont possibles (L. 3322-7, L. 444-3). 


2. Contenu et régime des accords 


Les accords de participation peuvent être conclus, de manière classi- 
que ou dérogatoire (L. 3322-6, L. 442-10) : 
e par une convention ou un accord collectif de travail ; 
e par accord entre l'employeur et les représentants d'organisations 
syndicales représentatives dans l’entreprise ; 
e par accord conclu au sein du CE ; 

e à la suite de la ratification, à la majorité des deux tiers du person- 

nel, d’un projet de contrat proposé par l'employeur. 

Pour ce dernier point, s’il existe dans l’entreprise une ou plusieurs 
organisations syndicales représentatives ou un CE, la ratification doit 
être demandée conjointement par l’employeur et une ou plusieurs de 
ces organisations ou ce comité. 

La négociation au sein du CE a été jusqu'ici la modalité la plus répandue. 

L'accord détermine (L. 3323-1, L. 442-5) d’une part les modalités de 
calcul et de gestion de la réserve de participation et de détermination 
des droits individuels des salariés ; d’autre part les conditions dans les- 
quelles les salariés seront informés de l'application de la participation. 


L'accord doit être déposé à la DDTEFP du lieu de sa conclusion. 


L'absence d'accord est constatée par l'Inspection du travail et entraîne 
l’application du régime subsidiaire de droit commun (L. 3323-5, 
régime légal de base de la participation s'appliquant faute d'accord 
d'entreprise ou de branche). 


3. Calcul et gestion de la participation 


L'entreprise qui réalise un bénéfice fiscal est tenue de mettre en 
réserve, chaque année, une certaine somme, calculée à partir de ce béné- 
fice et appelée « réserve spéciale de participation » (L. 3324-1). Plu- 
sieurs opérations sont appliquées (droit fiscal): déduction d’une 
provision pour investissement, paiement de l’impôt (bénéfice net fiscal, 
B), rémunération des capitaux propres (à 5 %, C), modulation en fonc- 
tion de la valeur ajoutée (VA), la dotation affectée à la réserve étant 
égale à la moitié de la somme obtenue (1/2 (B — 5 % C) x (S/VA). Le 
montant du bénéfice net et celui des capitaux propres de l’entreprise 
sont établis par une attestation de l'inspecteur des impôts ou du com- 
missaire aux comptes (L. 3326-1). L'employeur doit, dans les six mois 
de la clôture des comptes, présenter au CE un rapport sur la RSP (D. 
3323-14) ; l'expert désigné par le CE est rémunéré par l'employeur 
(Soc. 28 janv. 2009). 
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Le conseil d'administration ou le directoire peut décider de verser, 
dans certaines conditions, un supplément de réserve spéciale de parti- 
cipation au titre de l’exercice clos (L. 3324-9, L. 444-12). En l'absence 
de ces instances, le chef d'entreprise peut décider de ce versement. Les 
principes de la participation (caractères aléatoire et contractuel) s’en 
trouvent assouplis, voire perturbés. 


` 


L'ensemble des dispositions légales et réglementaires relatives à la 
participation obligatoire sont d'ordre public absolu. Il ne peut y être 
dérogé qu'avec l'autorisation expresse de la loi (Soc. 23 mai 2007). 

Tous les salariés de l’entreprise doivent bénéficier de la réserve spé- 
ciale de participation. Les accords peuvent prévoir que la répartition 
entre les salariés soit proportionnelle aux salaires, uniforme ou propor- 
tionnelle à la durée de présence dans l’entreprise au cours de l'exercice, 
ou retenir conjointement plusieurs de ces critères (L. 3324-5, L. 442-4). 
En tout état de cause, les salaires ne sont retenus que dans la limite d’un 
montant maximum librement fixé par l’accord, mais qui ne peut être 
supérieur à quatre fois le plafond annuel de la Sécurité sociale (décret du 
17 juill. 1987). Un plancher peut également être fixé dans l’accord. Le 
montant des droits susceptibles d’être attribués à un salarié ne peut, 
pour un même exercice, excéder une somme égale à la moitié du pla- 
fond annuel de la Sécurité sociale. 

Cette somme est répartie entre les membres du personnel, mais aucun 
d’entre eux ne touche immédiatement sa part individuelle. Les droits sur 
la réserve de participation ne sont négociables ou exigibles qu’à l’expira- 
tion d’un délai de cinq ans à compter de louverture de ces droits 
(L. 3324-10), sauf exceptions : mariage du salarié, conclusion d’un Pacs, 
cessation du contrat de travail, mise à la retraite, invalidité ou décès, nais- 
sance ou adoption lorsqu'il y a déjà au moins deux enfants, acquisition ou 
agrandissement de la résidence principale, création ou reprise d’une 
entreprise, surendettement du salarié constaté judiciairement. 

La réserve reste donc à la disposition de l’entreprise qui peut l'utiliser 
à des investissements et y est encouragée par diverses dispositions fisca- 
les. Plusieurs possibilités sont prévues : 

e distribution d'actions aux salariés ; 

e affectation à un plan d'épargne d'entreprise ; 

e versement à des organismes de placement extérieurs à l’entreprise ; 
e faute d'accord, les sommes sont versées sur un compte courant. 

À compter du 1‘ mai 2009, les salariés peuvent opter pour la dispo- 
nibilité immédiate de leurs primes de participation (les avantages fis- 
caux ne seront pas maintenus dans ce cas ; décret du 30 mars 2009). 


4. Régime social et fiscal 


Le salarié, à l'expiration du délai de blocage de ses droits, peut exiger 
la somme qui lui est due. Cette somme n’est pas soumise à l’impôt sur 
le revenu (L. 3325-2), non plus que les intérêts touchés chaque année (à 
condition toutefois que ces intérêts soient réemployés de la même façon 
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et restent indisponibles pendant la même période). Cette exonération 
porte seulement sur la moitié des sommes en cause lorsque la durée 
d'indisponibilité a été fixée à trois ans (L. 442-8). 

Lors de toute répartition de réserve, chaque bénéficiaire doit recevoir 
une fiche indiquant : 

e le montant global de la réserve de participation pour l'exercice écoulé ; 

e le montant des droits attribués à l'intéressé ; 

e s’il y a lieu, l'organisme auquel est confiée la gestion de ses droits ; 

e la date à partir de laquelle ces droits seront négociables ou exigibles ; 

e les cas dans lesquels ils pourront être exceptionnellement liquidés 
ou transférés avant l'expiration de ce délai. 

Cet argent peut revenir moins cher à l’entreprise que si elle devait 
emprunter sur le marché financier. En outre, les sommes portées à la réserve 
spéciale de participation sont déductibles des bénéfices imposables de 
l’entreprise (L. 3325-1), déduction qui est opérée sur les résultats de lexer- 
cice suivant. L'entreprise peut également constituer, en franchise d'impôt, 
une provision pour investissements (PPI, L. 3325-3), dans la limite de la 
moitié de la réserve de participation. Le système comporte donc des avan- 
tages fiscaux pour les entreprises qui se trouvent incitées à investir. Le Tré- 
sor public supporte ainsi une part du coût de la participation. 


C. Épargne salariale 


L’épargne salariale, la « participation au capital », s'organise par le 
biais de l’actionnariat et dans le cadre de plans. 


1. Actionnariat des salariés 


Avec l’actionnariat salarié, les salariés deviennent actionnaires de leur 
entreprise, à titre individuel, mais également collectif, et ce de manière pré- 
férentielle. Cet « actionnariat populaire » peut prendre plusieurs formes : 

e distribution gratuite d’actions au personnel de l’entreprise (vote 
favorable de l’assemblée générale, limite de 10 % du capital social, 
régime fiscal favorable) ; 

e acquisition d'actions, à des conditions avantageuses, lors de priva- 
tisations d'entreprises ou de reprises d'entreprises en difficulté ; 

e offre d'attribution d'actions aux salariés lors de toute décision 
d'augmentation du capital d’une société ; 

e stock-options surtout utilisées par des cadres dirigeants d’entreprise. 


2. Plans d'épargne salariale 


Plan d'épargne entreprise (PEE) 

Toutes les entreprises peuvent adopter un plan d'épargne, quelle que 
soit leur taille, la nature de leur activité ou leur forme juridique. 

Le plan peut être établi à l'initiative du chef d’entreprise ou en vertu 
d’un accord avec le personnel. La loi donne la priorité à la négociation 
d'un accord lorsque l’entreprise comporte au moins un délégué syndical 
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ou un CE (L. 443-1). Par ailleurs, dans les entreprises dépourvues de 
délégué syndical où sont présents un ou des délégués du personnel et où 
aucun accord d'intéressement ou de participation n’est en vigueur, 
l'employeur doit proposer, tous les trois ans, un examen des conditions 
dans lesquelles pourraient être mis en œuvre un ou plusieurs dispositifs 
d'épargne salariale (L. 444-8). Le PEE peut devenir le cadre privilégié 
de l’actionnariat des salariés. 

Tous les salariés de l’entreprise peuvent participer au PEE (une durée 
minimum d’ancienneté au cours de l'exercice, qui ne peut excéder trois 
mois, peut être exigée). Dans les PME ayant au maximum 100 salariés, 
les chefs d’entreprise et dirigeants peuvent également y participer. Les 
versements annuels d'un salarié ne peuvent dépasser un quart de sa 
rémunération annuelle. 

Les salariés peuvent verser sur le PEE les sommes distribuées au titre 
de la participation (soit directement lors de la répartition de la réserve 
spéciale de participation, soit à l'expiration de la période d’indisponibi- 
lité) et de l’intéressement. À cela s'ajoutent les sommes versées par 
l’entreprise. La loi fixe la limite maximale de cet « abondement », par 
an et par salarié, à 8 % du montant annuel du plafond de Sécurité 
sociale, sans pouvoir excéder le triple de la contribution du bénéficiaire, 
augmenté de 80 % au maximum si le salarié a consacré cette somme à 
l'acquisition d'actions émises par l’entreprise. 

Les sommes versées dans le PEE sont indisponibles pendant cinq ans 
(avec les mêmes exceptions que pour la participation aux résultats). 
Comme dans le cas de la participation, certains avantages fiscaux sont 
prévus en faveur de l’entreprise (exonération de l'impôt sur les sociétés, 
de la taxe sur les salaires et des charges sociales) et des salariés (exonéra- 
tion, dans les limites d’un plafond, de l’impôt sur le revenu). En cas de 
changement d’employeur, le salarié peut transférer les sommes détenues 
dans un plan d'épargne à celui de son nouvel employeur (L. 442-5). 


Plan d'épargne interentreprises (PEI) 


Son régime est proche de celui des PEE (L. 3333-1 et s.). Plusieurs 
petites entreprises peuvent instituer des PEI. Un accord collectif de 
branche ou interentreprises est nécessaire. 


Plan d'épargne pour la retraite collectif (PERCO) 

Il est destiné à la gestion d’une épargne longue au bénéfice des salariés 
partant en retraite (L. 3334-1 et s.). Il peut être alimenté par des sommes 
issues de l’intéressement, de la participation et notamment par des abon- 
dements de l’entreprise ainsi que par les droits inscrits à un compte épar- 
gne temps. Les sommes inscrites sont en règle générale bloquées jusqu’au 
départ en retraite des intéressés (complément de retraite). 


Comité intersyndical de l'épargne salariale (CIES) 


Créé par les confédérations syndicales de salariés (à l'exception de FO), 
il attribue un « label » aux fonds gestionnaires de l'épargne salariale 
« socialement responsables ». 


PARTIE 4 





RELATIONS COLLECTIVES 
DE TRAVAIL 


La législation organise les relations collectives de travail. Par relations collec- 
tives de travail, il faut entendre les relations qui mettent en présence, non plus 
l'employeur et le salarié en tant qu'individus, mais l'employeur ou des organisa- 
tions d'employeurs et de salariés en tant que collectifs (organisés en syndicats, 
représentés par des élus du personnel, réunis en groupes d'expression, etc.),. 

La loi détermine les conditions dans lesquelles les syndicats peuvent être créé et 
définit leurs attributions, en reconnaissant des prérogatives aux syndicats « repré- 
sentatifs ». Elle cherche à assurer la liberté pour chacun d'adhérer au syndicat de 
son choix. La loi reconnaît certains droits aux syndicats représentatifs dans l'entre- 
prise. Ils peuvent rassembler leurs adhérents dans une section syndicale, à laquelle 
sont rattachées un certain nombre de prérogatives, désigner des délégués et exercer 
une influence au sein de l'entreprise. Ainsi, le droit façonne le mouvement syndical. 
La loi du 20 août 2008 « démocratie sociale » modifie sensiblement les règles 
applicables (chapitre 17). 

Les organisations d'employeurs et les organisations syndicales de salariés au 
niveau national interprofessionnel et dans chaque branche d'activité négocient et 
concluent des conventions collectives, une des sources essentielles du droit du tra- 
vail. Au niveau de l’entreprise, l'employeur, dans les entreprises « organisées » 
(dotées d'une ou plusieurs sections syndicales), doit négocier sur de nombreux thè- 
mes (salaires effectifs, organisation et durée du temps de travail, égalité profes- 
sionnelle, etc.) avec les syndicats de l'entreprise. 

La législation organise partiellement la négociation collective de branche, 
d'entreprise et de groupe, en déterminant les acteurs, la matière et les modalités 
de la négociation, ainsi que les effets de l'accord une fois conclu (chapitre 18). 

Dès que l'effectif de l'entreprise dépasse certains seuils, les salariés peuvent 
élire des IRP. Le système de représentation du personnel, tel qu'il est organisé par 
la législation française, est complexe. 

Les délégués du personnel voient leurs missions traditionnelles renouvelées 
(chapitre 19). Le CE, s’il conserve un rôle essentiellement consultatif, voit ses 
attributions régulièrement étendues dans les domaines économiques et profession- 
nels (chapitre 20). Ces structures essaient de s'adapter à l’évolution de l'organi- 
sation des entreprises (comités d'établissement ; comité de groupe ; comité d'entreprise 
européen ; comité de la société européenne). 

Le CHSCT devient une institution essentielle pour la santé des travailleurs (cha- 
pitre 21). Le droit a &é reconnu aux salariés eux-mêmes de s'exprimer sur leurs 
conditions de travail, de disposer d'une possibilité d'influence sur leur environnement 
immédiat et sur l'organisation de leur travail (ce droit aujourd'hui en sommeil méri- 
terait d'être réactivé au regard de l'évolution du travail). Les CHSCT et l'expression 
des salarié consacrent une conception extensive des conditions de travail. 

Les représentants des travailleurs, représentants élus du personnel et représen- 
tants syndicaux, bénéficient d'un statut protecteur particulier, notamment contre 
le licenciement (chapitre 22). 

Les relations collectives de travail peuvent prendre la forme de conflits collec- 
tifs. La législation et surtout la jurisprudence déterminent le régime juridique de 
la grève (chapitre 23). 
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CHAPITRE XVII 


Droit syndical 





La loi fixe le statut juridique des syndicats, mais pas leur organisation 
ni leur mode de fonctionnement. Sont ainsi définis leur objet, leurs 
modalités de création, le régime de la liberté syndicale, leur capacité 
civile, avec leurs moyens d'action notamment en justice, des prérogati- 
ves étant réservées aux organisations syndicales les plus représentatives. 


Statut du syndicat 


A. Objet 


1. Principes 


Les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet l'étude et 
la défense des droits ainsi que des intérêts matériels et moraux, tant col- 
lectifs qu'individuels, des personnes mentionnées dans leurs statuts 
(L. 2131-1, L. 411-1). Le syndicat, qu'il s'agisse d’un syndicat de sala- 
riés ou d'employeurs, existe donc uniquement en vue de la défense de 
ces droits et de ces intérêts (la violation de ces règles est sanctionnée 
pénalement, L. 2135-1). C'est le principe de spécialité. 

Toute activité commerciale lui est interdite. 

Les syndicats ne devraient pas non plus avoir d’activité politique, 
mais la défense des droits et des intérêts professionnels les conduit sou- 
vent à prendre position à l’égard de partis politiques ou de décisions 
gouvernementales. 

L'effet pratique du texte précité est de permettre, par exemple, de dire 
qu'une organisation (exemple : Force nationale Transports en commun) 
ne peut être reconnue comme syndicat professionnel car ne pouvant 
apporter aucune preuve de son indépendance à l'égard d’un parti politi- 
que (par exemple le Front National). C’est ce principe qui a été appliqué 
pour juger illégaux FN-police et FN-pénitentiaire (« un syndicat... ne peut 
poursuivre des objectifs essentiellement politiques ni agir contrairement aux règles 
de non-discrimination », Ch. mixte 10 avril 1998). C’est également sur cet 
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article que s’est fondée la jurisprudence pour interdire les communica- 
tions à caractère exclusivement politique affichées dans l’entreprise par 
les délégués du personnel ou les délégués syndicaux. 


2. Financement 


La faiblesse des effectifs syndicaux ne permet pas le financement par le 
seul canal des cotisations. D’autres sources ont donc été mises en place. 


Au niveau territorial interprofessionnel, il est désormais admis que 
les communes, les départements et les régions puissent attribuer des 
subventions de fonctionnement aux structures locales des organisations 
syndicales (L. 2251-3-1, L. 3231-3-1 et L. 4253-5 du Code général des 
collectivités territoriales, loi de modernisation sociale du 17 janv. 
2002). 


Au niveau national, il existe aussi d’autres formes indirectes de finan- 
cement des syndicats, par exemple pour leurs actions de formation éco- 
nomique et sociale ou au bénéfice des conseillers prud’ hommes. 


Au niveau des branches professionnelles, l’« affaire de l’'UIMM », 
depuis l’automne 2007, concernant les sources de financement en amont 
et en aval de l’organisation patronale de la métallurgie, confirme la néces- 
sité d’une réforme du financement des organisations d'employeurs et des 
organisations syndicales de salariés. Le financement des syndicats par le 
biais de détachements fictifs de syndicalistes constitue un abus de bien 
sociaux dont sont pénalement responsables les dirigeants de l’entreprise 
(C. com., art. L. 242-6-3 ; Crim. 14 nov. 2007). 

Un accord interprofessionnel du 12 décembre 2001 relatif au déve- 
loppement du dialogue social dans le secteur des métiers signé par 
l'UPA et les cinq organisations syndicales de salariés (étendu le 25 avril 
2002) a été contesté en justice sans succès par le Medef, la CGPME, 
PUIMM et la FFB (CE 30 juin 2003, Soc. 4 décembre 2007). Le Medef 
et la CGPME sont ainsi définitivement désavoués et ne peuvent se pré- 
valoir d'aucune représentativité sur le champ de l'artisanat. À la diffé- 
rence des grandes entreprises, les entreprises artisanales ne peuvent 
organiser de négociation en interne ni conclure d’accords d’entreprises, 
du fait de leurs effectifs. Au niveau de la branche de l'artisanat dans le 
bâtiment, un accord a été conclu entre l’organisation d'employeurs 
(CAPEB) et toutes les organisations syndicales de salariés, le 25 janv. 
1994, prévoyant notamment le financement du dialogue social. Un 
avenant du 20 octobre 2003 organise une répartition différente de la 
quote-part de la contribution des entreprises suivant les organisations 
(3/13° pour la CGT, la CFDT et FO, mais 2/13° pour la CFTC et la 
CGC). Cet avenant a été attaqué par les deux dernières organisations. 
Cet accord innovant est jugé licite : « La différence de traitement est justi- 
Jiée par des raisons objectives matériellement vérifiables liées à l influence de cha- 
que syndicat dans le champ de l'accord » (Soc. 10 oct. 2007). Cet accord est 
étendu (arrêté du 24 oct. 2008 ; un second accord du 24 avril 2003 
concernant les métiers de service et production de 25 secteurs est éga- 
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lement étendu ; un troisième arrêté d'extension concerne le secteur de 
l'entretien des textiles). 


Au niveau de l’entreprise, le mode de financement classique des syn- 
dicats reste la collecte des cotisations des syndiqués. Cependant, le 
financement des syndicats par l'employeur est également admis. Mais 
le principe d'égalité, de valeur constitutionnelle, ne permet pas à un 
employeur de subventionner un syndicat représentatif et non un autre, 
selon qu'il a signé ou non une convention ou un accord collectif (Soc. 
29 mai 2001). 

Devant le phénomène de désyndicalisation en France, entraînant une 
diminution des cotisations, quelques employeurs qui souhaitent conser- 
ver des interlocuteurs — souvent indispensables à la mise en place négo- 
ciée de certaines dispositions (temps de travail, etc.) — proposent un 
financement des syndicats, notamment sous la formule dite du chèque 
syndical — formule lancée par AXA en 1990 et consistant à donner à 
chaque salarié un chèque annuel représentant une certaine somme que 
celui-ci remet, s’il le souhaite, au syndicat de son choix, lequel se le fait 
payer par l'employeur. 

Certains syndicats sont hostiles à cette formule qu'ils considèrent 
comme démobilisatrice. D’autres entreprises utilisent des formules 
plus classiques de financement, souvent proportionnelles au nombre de 
voix et/ou d'élus lors des élections des représentants du personnel. 


En application de la Position commune du 9 avril 2008, la loi 
« démocratie sociale » du 20 août 2008 prévoit que les syndicats pro- 
fessionnels et leurs unions et les associations de salariés ou d'employeurs 
régies par la loi du 1° juillet 1901 (Association) sont tenus d'établir des 
comptes annuels, à compter de l’exercice comptable 2009 (L. 2135-1 
nouveau). Les comptes sont arrêtés par l’organe chargé de la direction et 
approuvés par l'assemblée générale des adhérents ou par un organe col- 
légial de contrôle désigné par les statuts (L. 2135-4 nouveau). Les syn- 
dicats professionnels, unions et associations, de salariés ou d'employeurs, 
tenus d'établir des comptes assurent la publicité de leurs comptes 
(L. 2135-5 nouveau). Les syndicats professionnels, unions et associa- 
tions d'employeurs ou de salariés dont les ressources dépassent un seuil 
réglementaire sont tenus de nommer au moins un commissaire aux 
comptes (L. 2135-6 nouveau). 


Une convention collective ou un accord collectif de branche étendus 
ou un accord d'entreprise détermine les conditions dans lesquelles il 
peut être procédé à une mise à disposition de salariés auprès d’organisa- 
tions syndicales ou d'associations d'employeurs (L. 2135-8 nouveau). 
Avec son accord exprès et dans les conditions prévues par l’accord col- 
lectif, un salarié peut être mis à disposition d’une organisation syndi- 
cale de salariés ou d’une association d'employeurs. Pendant cette mise à 
disposition, les obligations de l'employeur à l'égard du salarié sont 
maintenues. Le salarié, à l'expiration de sa mise à disposition, retrouve 
son précédent emploi ou un emploi similaire assorti d’une rémunéra- 
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tion au moins équivalente (L. 2135-7 nouveau). La négociation annuelle 
donne lieu à une information par l'employeur sur les mises à disposi- 
tion de salariés auprès des organisations syndicales ou des associations 
d'employeurs (L. 2242-9-1 nouveau). 


B. Création 


1. Constitution 


Les syndicats peuvent se constituer librement (L. 2131-2, L. 411-2). 
C'est l'aspect collectif de la liberté syndicale. Aucune autorisation 
administrative, aucun agrément n’est requis. En outre, les formalités à 
remplir sont réduites au minimum. Les fondateurs de tout syndicat 
professionnel doivent déposer les statuts et les noms de ceux qui, à un 
titre quelconque, sont chargés de l'administration ou de la direction 
(L. 2131-3, L. 411-3). Ce dépôt doit avoir lieu à la mairie de la localité 
où le syndicat est établi (R. 2131-1, R. 411-1 ; le renouvellement des 
statuts en cas de changement de la direction constitue une formalité 
dont l’absence n’a pas d'influence sur la recevabilité d’une action intentée 
par le syndicat — Soc. 11 mai 2004). 

« Selon l’article 2 de la Convention n° 87 de l'OIT ratifiée par la France et 
relative à la liberté syndicale et à la protection du droit syndical, les tra- 
vailleurs et les employeurs, sans distinction d'aucune sorte, ont le droit de 
constituer des organisations de leur choix et, selon l'article 5, ces organisations 
ont le droit de former d'autres groupements » (Soc. 13 janv. 2009, SMPF). 

Pour pouvoir être chargé de l'administration ou de la direction d’un 
syndicat, il faut satisfaire des conditions (L. 2131-5, L. 411-4) : 

e être membre du syndicat ; 

e jouir de ses droits civiques ; 

e n'être l’objet d'aucune interdiction, déchéance ou incapacité rela- 
tive à ses droits civiques. 

Il en va de même pour les adhérents étrangers de 18 ans au moins. 

Le droit d’exercer librement l’activité syndicale « doit pour être effectif 
s'accompagner de mesures concrètes telle que la mise à disposition de locaux et 
d'équipements indispensables pour pouvoir organiser des réunions et tenir des 
permanences » (CA Bourges, 26 mars 2009, U.D. CGT, FO et CFDT de 
l'Indre c/Ville de Châteauroux). 


2. Adhérents 


Un syndicat ne peut être créé que si, au départ, quelques travailleurs 
en décident ainsi, arrêtent des statuts et désignent ceux d’entre eux qui, 
en application des statuts, seront appelés à exercer un rôle de direction 
du syndicat. Il faut ensuite procéder aux formalités nécessaires. 

Les statuts déterminent les salariés qui pourront faire partie du syn- 
dicat. Certains syndicats regroupent les travailleurs d’une grande entre- 
prise (exemple : syndicat Sud des travailleurs de l’entreprise France 
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Telecom). Des syndicats d’une région ou d’une profession se regroupent 
en union de syndicats : la vocation des syndicats s'étend à une circons- 
cription territoriale (exemple : Union régionale interprofessionnelle 
des syndicats CFDT d'Alsace) et aussi parfois à une activité déterminée 
dans une circonscription territoriale (exemple : Union syndicale CGT 
du commerce de la Haute-Garonne), comme cela ressort du nom qu’il 
se donne (le syndicat regroupera alors des salariés travaillant dans diver- 
ses entreprises d’un secteur d'activité et du département). 

Les adhérents d’un syndicat exercent une même profession ou des 
professions similaires (boulangers, pâtissiers) ou concourant à un même 
produit (travailleurs du livre, de l’automobile) (L. 2131-2, L. 411-2). 
Peuvent également continuer à faire partie d’un syndicat ou adhérer au 
syndicat de leur choix les personnes qui ont cessé l'exercice de leurs 
fonctions ou de leur profession (L. 2141-2, L. 411-7). 

Les statuts prévoient aussi le paiement par les adhérents d’une cotisa- 
tion mensuelle. Dans la pratique, le paiement des cotisations n’est pas 
toujours régulier. Le précompte des cotisations syndicales sur les salai- 
res, effectué par l'employeur pour le compte du syndicat, qui existe 
dans d’autres pays (États-Unis, Suède, etc.) est interdit par la loi 
(L. 2141-6, L. 412-2, al. 2) et n’est pas souhaité par les syndicats qui y 
verraient une ingérence de l’employeur dans leurs affaires et qui utili- 
sent la perception des cotisations comme une occasion de contact avec 
les adhérents, même si le prélèvement automatique se développe. Les 
statuts prévoient les cas où un adhérent peut être exclu du syndicat. 


3. Instances du syndicat 


Les statuts prévoient la composition, les conditions de fonctionnement 
et les attributions des diverses instances du syndicat. À la base, l’assem- 
blée générale (congrès) est compétente pour modifier les statuts et élire 
les membres des organes de direction du syndicat (conseil syndical, com- 
mission exécutive, bureau syndical, comprenant notamment un secré- 
taire et un trésorier, qui assure la gestion permanente du syndicat). 

Un syndicat qui vient de se constituer adhère en général à une confé- 
dération et cette adhésion est souvent prévue dans les statuts. Elle 
entraîne que le syndicat devient membre d’une structure profession- 
nelle (fédération correspondant à son secteur d’activité) mais aussi géo- 
graphique (union locale, départementale, régionale). La fédération 
nationale couvre une profession au niveau national et les unions (régio- 
nales, départementales et locales) sont interprofessionnelles. Cette struc- 
turation exprime la double solidarité, professionnelle et géographique, 
du syndicalisme salarié indépendant. 


4. Unions de syndicats 


Les syndicats professionnels régulièrement constitués peuvent se concer- 
ter pour l'étude et la défense de leurs intérêts matériels et moraux. Les 
unions de syndicats font connaître le nom et le siège social des syndicats 
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qui les composent — l’omission ne prive pas l'union de son existence 
juridique et de sa jouissance des droits syndicaux notamment pour 
désigner un délégué syndical (Soc. 28 févr. 2007). Leurs statuts déter- 
minent les règles selon lesquelles les syndicats adhérents à l’union sont 
représentés dans le conseil d'administration et dans les assemblées 
générales. Les unions de syndicats jouissent de tous les droits conférés 
aux syndicats professionnels (L. 2133-1 et s.). 


C. Liberté syndicale 


Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l’action syndi- 
cale et adhérer au syndicat de son choix (préambule de la Constitution de 
1946). Ce principe de la liberté syndicale se trouve solennellement 
confirmé au niveau international (Convention n° 87 de l'OIT) et euro- 
péen (CESDH, art. 11 ; Charte sociale européenne). La liberté syndicale, 
avec le droit de grève, est le propre des démocraties authentiques. 

La liberté syndicale repose sur trois règles : 

e chacun est libre d’adhérer au syndicat de son choix ; 
e chacun est libre de se retirer du syndicat ; 
e nul n’est tenu d’adhérer à un syndicat. 

Les entraves à la liberté syndicale sont punies pénalement par le Code 
pénal d’un an d'emprisonnement et de 15 000 € d’amende, portés à 
trois ans et 45 000 € d'amende en cas de violence et voie de fait 
(art. 431-1). Le Code du travail réprime les discriminations (L. 2146-2) 
ainsi que les entraves au droit syndical (L. 2146-1). 

« Tout salarié peut librement adhérer au syndicat professionnel de 
son choix et ne peut être écarté pour l’un des motifs » discriminatoires 
(L. 2141-1, L. 411-5), quels que soient son sexe, son Âge, sa nationalité, 
sa religion ou ses convictions, son handicap, son orientation sexuelle, 
son appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation ou une 
race, etc. Cependant, un syndicat peut expulser un de ses membres 
appartenant à un groupe politique défendant des idées contraires à cel- 
les du syndicat (CEDH 27 févr. 2007, ASLEF c/Royaume-Uni). Cette 
règle exprime deux idées distinctes : le droit pour chacun d’adhérer à 
un syndicat et le droit d'adhérer au syndicat de son choix. 

Il ne suffit pas de reconnaître solennellement ce droit. Encore faut-il 
que celui qui l’exerce ne soit pas pénalisé, en faisant l’objet d’une dis- 
crimination de la part de l'employeur. 

Le droit d'adhérer au syndicat de son choix renvoie à un trait marqué 
du mouvement ouvrier français : le pluralisme syndical. Dans ce contexte, 
le salarié effectue un choix (entre la CGT, la CFDT, CGT-FO), la CFTC, 
etc.). C’est ce choix personnel que la Constitution protège. Dans d’autres 
pays ayant d’autres traditions syndicales, pays anglo-saxons notam- 
ment, choisir un syndicat est un choix non pas individuel, mais collec- 
tif : dans une entreprise, les salariés voteront pour décider s'ils veulent 
être représentés par tel syndicat et le syndicat ainsi choisi à la majorité 
représentera tous les salariés et sera seul à les représenter. Ce pluralisme 
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existe fortement, également, pour les organisations d'employeurs dans 
de nombreuses branches. 

Chacun est libre de se retirer d’un syndicat à tout moment (Civ. 22 juin 
1892). Cette règle découle de la conception française de la liberté syndi- 
cale qui privilégie la liberté individuelle. Ainsi, tout membre d’un syn- 
dicat professionnel peut s’en retirer à tout instant, même en présence 
d’une clause contraire. Le syndicat peut réclamer la cotisation afférente 
aux six mois qui suivent le retrait d'adhésion (L. 2141-3, L. 411-8). 

Nul n’est tenu d’adhérer à un syndicat. Tout homme « peut » défen- 
dre ses droits et intérêts par l’action syndicale. .. Le droit français condamne 
le syndicalisme obligatoire (qui existe dans certains pays démocrati- 
ques) et l’adhésion au syndicat reste facultative. Il s’agit de la liberté 
syndicale négative. Dans certains pays (notamment anglo-saxons, avec 
des nuances), il est fréquent qu'un travailleur, pour se faire embaucher 
dans une entreprise, doive d’abord s'inscrire au syndicat. Cette pratique 
dite du closed shop s’est instituée en France dans certains secteurs 
(imprimerie notamment, avec le syndicat du Livre CGT). Elle est visée 
et condamnée : tout accord ou disposition tendant à obliger l'employeur 
à n'embaucher ou à ne conserver à son service que les adhérents du syn- 
dicat propriétaire de la marque ou du label est nul (L. 2135-2, L. 413-2, 
al. 2). Dans la manutention portuaire, un pas de plus a été franchi par 
l'adoption d’une loi du 9 juin 1992 qui a fait disparaître l'exigence de 
la détention de la carte professionnelle, et de la convention collective 
nationale le 28 avril 1994, signée par l’ensemble des organisations syn- 
dicales confédérées, où l’article 11 reconnaît à chacun la liberté d’opi- 
nion ainsi que le droit de ne pas adhérer ou de librement adhérer à un 
syndicat de son choix. 


D. Capacité civile 


Les syndicats jouissent de la personnalité civile (L. 2132-1, L. 411-10). 
La responsabilité civile des syndicats peut être engagée, ainsi que leur 
responsabilité pénale de personne morale. 


1. Capacité d'acquérir 


Les syndicats ont le droit d'acquérir sans autorisation des biens meu- 
bles et immeubles. Les immeubles et objets mobiliers nécessaires à 
leurs réunions, à leurs bibliothèques et à leurs cours d'instruction pro- 
fessionnelle sont insaisissables (L. 2132-4, L. 411-12). 


2. Capacité de négocter et de contracter 


Les organisations de salariés, constituées en syndicats professionnels, 
sont seules admises à négocier les conventions et accords collectifs de tra- 
vail (L. 2132-2, L. 411-17). La négociation des conventions collectives 
constitue l’un des aspects majeurs de cette capacité de contracter (voir 
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chapitre 18). Par ailleurs, un syndicat, s’il emploie du personnel, conclut 
avec les membres du personnel des contrats de travail de droit commun. 


3. Droit d'ester en justice 


Les syndicats professionnels ont le droit d’agir en justice (L. 2132-3, 
L. 411-11). Cette action judiciaire peut être exercée, suivant les statuts 
du syndicat, par un membre désigné par ses statuts (Soc. 16 avril 2008, 
le secrétaire général), un titulaire d’un mandat exprès (Crim. 3 avril 
1997), une personne habilitée par l'assemblée générale (Soc. 16 janv. 
2008), un organisme justifiant d’une ratification par l'assemblée (Soc. 
5 mars 2008) ou par une union de syndicats (Soc. 18 déc. 2000). Cette 
« action judiciaire syndicale » peut s'exercer dans plusieurs situations 
et selon différentes modalités. 


Défense des intérêts propres du syndicat 

Le syndicat, comme toute personne morale, peut décider d'agir en 
justice pour défendre ses intérêts patrimoniaux et extrapatrimoniaux. 
Les droits propres peuvent être ceux que reconnaît aux syndicats la 
législation en matière d'élection aux institutions représentatives, de 
désignation de délégués syndicaux, de protection de ses conseillers 
prud'homaux (Soc. 3 oct. 2007), etc. 


Défense des intérêts collectifs de la profession 


Les syndicats peuvent, devant toutes les juridictions, exercer tous les 
droits réservés à la partie civile relativement aux faits portant un préju- 
dice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la profession qu’ils repré- 
sentent (L. 2132-2, L. 411-11). Souvent dans ces actions, le syndicat 
veut obtenir une décision « faisant jurisprudence », dans un secteur 
d'activité, à partir d’une situation particulière. 

a. Droit pénal 

Les syndicats peuvent se constituer « partie civile » devant les juri- 
dictions pénales et obtenir des dommages-intérêts (Crim. 29 oct. 
1996), lorsque l'employeur commet une infraction (Code pénal, voir les 
accidents du travail ; Code du travail). Il est en effet dans l'intérêt col- 
lectif de la profession que le droit du travail soit correctement appliqué. 
Le syndicat peut saisir le juge répressif selon les règles de droit commun 
(constitution de partie civile sur le PV d’un inspecteur du travail ; 
plainte avec constitution de partie civile ; citation directe). 

b. Droit administratif 

Les syndicats peuvent agir devant le juge administratif pour faire annu- 
ler une décision administrative, par exemple devant le TA pour faire 
annuler une décision d'autorisation de licenciement d’un délégué syndi- 
cal prise par l'inspecteur du travail ; ou devant le conseil d’État pour faire 
annuler un arrêté ministériel d'extension d’une convention collective. 

c. Droit civil 

Les syndicats peuvent agir en « intervention volontaire ». Ils sont alors 
« partie intervenante » devant les juridictions civiles (CPH notamment). 
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Un syndicat peut, au nom de l'intérêt collectif de la profession, obte- 
nir du juge (TGI) qu’il ordonne au chef d'entreprise de réunir, informer 
et consulter les IRP, notamment le CE (Soc. 24 juin 2008). 


d. Défense des accords collectifs 


La défense en justice des intérêts collectifs de la profession concerne 
notamment les accords collectifs. 


D'une part, le syndicat, lié par une convention ou un accord (signa- 
taire du texte conventionnel), peut intenter en son nom propre toute 
action visant à obtenir l'exécution des engagements contractés et, le cas 
échéant, des dommages-intérêts contre les autres organisations ou 
groupements (organisations d'employeurs signataires), leurs propres 
membres ou toute personne liée par la convention ou l’accord (L. 2262- 11, 
L. 135-5 ; TGI Thionville 3 mars 1998, Unimétal). Dans ce cas, c’est 
le TGI qui est saisi. 


D'autre part, quand le syndicat n’est pas signataire de l’accord collec- 
tif, le syndicat peut agir « à la place » et « pour le compte » de ses 
membres ou aux côtés de ses membres : 

— le syndicat dont les membres sont liés par une convention ou un 
accord, peut exercer toutes les actions en justice qui en résultent en 
faveur d’un de ses membres, sans avoir à justifier d’un mandat de 
l'intéressé, pourvu que celui-ci ait été averti et mait pas déclaré s’y 
opposer, l'intéressé pouvant toujours intervenir à l'instance engagée 
par l’organisation ou le groupement. Cette action est destinée à faire 
valoir les droits individuels résultants de la convention applicable à 
l’entreprise. Il s’agit d’une action individuelle, portée devant le 
CPH, exercée par le syndicat. Ici le salarié n’intente aucune action, 
c’est le syndicat qui se substitue à lui (L. 2262-9, L. 135-4). Ainsi le 
syndicat « peut (...) obtenir la condamnation de l'employeur au paiement 
des sommes dues aux adhérents en application d'une convention ou d’un accord 
collectif » (Soc. 12 janv. 1994). 

— lorsqu'une action née de la convention ou de l'accord est intentée soit 
par une personne, soit par une ofganisation ou un groupement, le 
syndicat, dont les membres sont liés par la convention ou l'accord, 
peut toujours intervenir à l'instance engagée, à raison de l'intérêt 
collectif que la solution du litige peut présenter pour ses membres 
(L. 2262-10, L. 135-4 ; Soc. 14 févr. 2001, Moulinex). C’est le salarié 
qui intente lui-même l’action et le syndicat est partie intervenante à 
ses côtés. 

Enfin, sur le fondement des textes en matière d’action judiciaire 
générale (L. 2132-2, L. 411-11), le syndicat peut saisir le TGI pour : 

— soit faire annuler les clauses illicites d’un accord collectif (TGI Bor- 
deaux, 26 juin 2007). 

— soit obtenir l'application d’une convention collective, étendue dans 
une entreprise relevant de son champ d'application (Soc. 12 juin 
2001, Eurodisney c/ CGT spectacle ; Soc. 18 févr. 2003), et même 
non étendue (Soc. 3 mai 2007, Syndicat de la métallurgie de la Loire 
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CFDT, « es syndicats professionnels sont recevables à demander (...) l’exé- 
cution d'une convention ou d'un accord collectif de travail, même non étendu, 
son inapplication causant nécessairement un préjudice à l'intérêt collectif de 
la profession »). 

La défense des intérêts de la profession doit être distinguée de la 
défense de l'intérêt général (prérogative du ministère public) — une 
action du syndicat sur ce terrain n’est pas recevable ; et de la défense des 
intérêts personnels. Ainsi, un syndicat ne peut pas mener toute action 
en justice ; de même, un syndicat ne peut pas faire reconnaître l’exis- 
tence d’un contrat de travail à l'égard d’un co-employeur (Soc. 23 janv. 
2008). L'action au nom de l'intérêt collectif de la profession « ne permet 
pas de demander au profit des salariés l'octroi d'avantages individuels » (Soc. 
28 oct. 1998). 

« Un syndicat est recevable (...) à demander en justice que soit déterminée 


l'étendue des droits acquis par les salariés à la suite de la dénonciation d'un 
accord collectif » (Soc. 2 déc. 2008, CNCEP). 






































Accord Accord de branch Tous t 
À i ccord de branche ous types 
Accord d'entreprise de branche Stendi d'accordi 
non étendu 
Syndicat 
Syndicat non signataire 
Qui peut Syndicat signataire |Syndicat signataire a notoire si l'accord 
agir ? ou non signataire |ou non signataire g : 3 s'applique 
ou non signataire |. A 
à certains 
de ses adhérents 
En cas de carence de l'employeur dans l'application d'une convention collective 
Quand ? 5 
ou d'un accord collectif 
Obtenir 
l'application 
Exécution par l'employeur des engagements contractés d'une clause 
Effets ? a PES ; 5 
et versement de dommages-intérêts à l'organisation syndicale |conventionnelle 
au bénéfice 
des salariés 
Où ? TGI (ou CPH avec action en substitution) CPH (action 
en substitution) 
—L.2262-11 du CT  |-L. 2262-11 du CT - L. 2262-9 du CT 
(syndicat signataire) |(syndicat signataire) 
Soc. 3 mars 1998,  |Soc. 04 juin2002, Soc. 14 fév. 2001, 
Sté Sollac Moulinex 
TGI Thionville, 
Fondements ? 13 NON, 1998, 
Unimétal 
-L. 2132-3 du CT -L.2132-3 du CT -L.2132-3 du CT 
(syndicat (syndicat (syndicat 
non signataire) non signataire) non signataire) 
Soc. 3 mai 2007 Soc. 3 mai 2007 Soc. 12 juin 2001, 
Eurodisney 











Tableau 5 - Action syndicale pour faire appliquer un accord dans l'entreprise : 


« l'action en exécution » 
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Opposition Dénonciation Annulation 
(dans l'entreprise) (dans l'entreprise) (action en justice) 
Qui Un ou des syndicats non [Un ou des syndicat(s) Un syndicat non signataire 
peut agir? [signataires représentant  |[signataire(s) (syndicat d'entreprise 
au moins 50 % ou encore Union Locale ou 
des suffrages exprimés Départementale, Fédération) 
Quand ? Deux conditions : À tout moment Condition : il s'agit d'un accord 
_tout accord : illicite (négociation déloyale, 
on j clause ou effet illicite)” 
-délai de 8 jours, i . 
à compter de la réception [dans un délai : « raisonnable »] 
de l'accord 
Où ? Auprès des signataires Lettre à tous les autres |TGI 
par lettre motivée signataires et dépôts 
(nécessairement légaux 
commune s'il y a plusieurs 
opposants) 
Effets ? Accord annulé en totalité |Ouverture Accord annulé 


de négociation 
dans un délai de 3 mois 


(en partie ou en totalité) 





Fondement ? 








L. 2232-2 du CT 


CA Paris 20 juin 1994, 
Unibéton 


(peu de jurisprudence) 





L. 2261-10 du CT 





L. 2132-3 nouveau du CT 
TGI Paris, 28 juin 1987, UIMM 


TGI Besançon 7 janv. 1997, 
Sté Weber 


TGI Paris, 28 juin 1999, Sagem 
CA Paris 16 mai 2000, AFB 
TGI Nanterre 12 oct. 2001, OTIS 
(jurisprudence abondante) 





(1) Par exemple : 
* Négociation de l'accord (amont) : conditions de négociation discriminatoires, défaut 
de remise par l'employeur des informations pertinentes ou défaut de réponse motivée 
aux questions des négociateurs syndicaux, etc. 
* Contenu de l'accord : dérogation (à la loi ou à un accord collectif) ne s'appuyant sur aucune 
base légale, clauses de l'accord ne correspondant pas aux termes du préambule, absence 

de clause exigée (par la loi ou par un accord collectif applicable), etc. 

* Mise en œuvre de l'accord (aval) : accord ayant des effets illicites dans sa mise en œuvre 
(dégradation de la santé, discrimination indirecte entre femmes et hommes, etc.). 


Tableau 6 - Action syndicale pour s'opposer à l'application 


d'un accord collectif d'entreprise 


Défense des intérêts individuels de salariés 





Cette défense se fait par l’action en substitution. Dans certains cas, les 
syndicats représentatifs peuvent agir en justice en faveur d’un salarié 
(ou d’un candidat à un emploi ou à un stage), sans avoir à justifier d’un 
mandat de l'intéressé, à condition que celui-ci ait été averti par écrit et 
ne s’y soit pas opposé dans un délai de 15 jours à compter de la date à 
laquelle le syndicat lui a notifié son intention d'agir, l'intéressé pouvant 
toujours intervenir à l'instance. 

Ce pouvoir est destiné à favoriser l'accès à l’action en justice pour des 
personnes en situation vulnérable. Il s’agit de personnes discriminées 
(L. 1134-2), femmes (ou hommes) discriminées (L. 1144-2), personnes 
en CDD, intérimaires, licenciées pour motif économique, travailleurs à 
domicile, étrangers « sans papiers », salariés de groupement d'employeurs, 
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salariés harcelés, ou encore salariés en cas de prêt de main-d'œuvre illi- 
cite. Un syndicat peut ainsi agir en substitution au bénéfice de salariés à 
temps partiel discriminés, notamment quand la majorité de ces person- 
nes sont des femmes faisant l’objet d’une discrimination indirecte (exem- 
ple : l'inégalité de traitement des heures complémentaires par rapport 
aux heures supplémentaires, CJCE 6 déc. 2007, Ursula VoB, préc.). 

Des associations peuvent se substituer à des personnes (exemple : per- 
sonnes handicapées, L. 1134-3), sous réserve de justifier d’un accord écrit 
de l'intéressé. 

De manière générale, le syndicat peut assurer la défense du salarié 
(par le biais d’un défenseur syndical) ou assister le salarié notamment 
devant le CPH. 


Actions européennes 


Désormais les organisations syndicales mènent aussi des actions en 
justice au niveau supranational, par exemple, calcul des effectifs et 
application des directives (partie intervenante devant la CJCE 18 janv. 
2007) ; volumineux dossier des temps d'équivalence imposés aux sala- 
riés (partie intervenante devant la CEDH 9 janv. 2007, deux arrêts : 
Arnollin et autres et Aubert et autres) ; réclamation collective (concer- 
nant les temps d’astreinte et les forfaits jours devant le CEDS du 
Conseil de l’Europe, en octobre et décembre 2004, résolutions du 
comité des ministres du 4 mai 2005), ou encore droit de la concurrence. 


La loi ne fait pas de différence, lorsqu'elle définit ces possibilités 
d'action judiciaire, entre organisations d'employeurs et syndicats de sala- 
riés, mais, dans la pratique, ce sont surtout les syndicats de salariés qui 
mobilisent le droit en justice. En particulier, l’action fondée sur l'intérêt 
collectif de la profession permet aux syndicats de faire respecter par les 
employeurs des règles légales, comme celles relatives au fonctionnement 
des institutions représentatives et au droit syndical dans l’entreprise, au 
recours aux contrats précaires. Des organisations d'employeurs intervien- 
nent également (exemple : pour faire respecter l'interdiction d'emploi de 
salariés le dimanche et d'ouverture des magasins). 


Objectifs de l'action en justice 

L'action judiciaire syndicale peut poursuivre plusieurs objectifs. 

Tout d’abord, il s’agit de faire trancher un litige par le juge, tiers au 
conflit entre l’employeur et le syndicat, pour obtenir le respect d’un 
droit légal ou conventionnel. 

Par ailleurs, cela permet d'utiliser la perspective d’une action en jus- 
tice comme un élément du « rapport de force social » pour amener 
l'employeur à négocier et à conclure, le but étant davantage de parvenir 
à un accord dans l’entreprise qu’à une décision de justice. 

Enfin, cela suscite une jurisprudence entérinant une interprétation 
du droit favorable aux salariés. Ainsi, les arrêts Perrier de 1974, qui ont 
interdit la résolution judiciaire du contrat de travail d’un représentant 
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du personnel à l'initiative de l'employeur, ont été préparés par une série 
de décisions des tribunaux répressifs condamnant les employeurs qui 
avaient adopté ce procédé, pour délit d’entrave au fonctionnement des 
institutions représentatives. 


E. Représentativité 


La représentativité désigne la capacité juridique à représenter des per- 
sonnes (salariés ou employeurs), en vue de défendre leurs droits et leurs 
intérêts. 


1. Historique 


Le traité de Versailles (1919), qui a créé l'OIT, a prévu que les délé- 
gués des employeurs et des travailleurs à la Conférence internationale 
du travail sont désignés par les États membres de l’organisation en 
accord avec les organisations syndicales les plus représentatives. La 
notion est ainsi apparue d’abord dans le droit international. 

Cette notion a été retenue par le droit français pour la première fois 
en 1936 : la loi du 24 juin 1936 sur les conventions collectives a conféré 
un statut particulier aux conventions collectives conclues par les orga- 
nisations syndicales les plus représentatives d'employeurs et de salariés. 
La loi de 1968 permet aux syndicats représentatifs de désigner un délé- 
gué syndical. Celle de 1982 autorise les syndicats représentatifs à pré- 
senter des candidats au premier tour des élections professionnelles. 
L'action en justice est parfois réservée aux syndicats représentatifs. 

Cette question se pose aujourd’hui au niveau de l'UE : CES, pour les 
syndicats de salariés ; BusinessEurope, pour les organisations d'employeurs 
du privé, UAPME, pour les PME, CEEP, pour les entreprises publiques. 


2. Situation 


La législation actuellement en vigueur fait de nombreuses références 
à ces organisations, auxquelles elle reconnaît certaines prérogatives. Au 
plan national, les représentants des employeurs et des travailleurs à la 
Commission nationale de la négociation collective (CNNC) sont nom- 
més par le ministre du Travail sur proposition des organisations syndi- 
cales d'employeurs et de travailleurs les plus représentatives au plan 
national. De même, ces organisations ont des sièges au Conseil écono- 
mique et social (CES), dans les conseils d'administration des caisses de 
Sécurité sociale et dans de nombreuses autres instances. 

Dans le cadre des branches d'activité, les conventions collectives « ordi- 
naires » sont conclues entre, d’une part, les organisations patronales de la 
branche et, d'autre part, les organisations syndicales représentatives des 
travailleurs de la branche considérée. Pour qu’une convention collective 
soit susceptible d'extension, il faut qu’elle ait été conclue entre des orga- 
nisations d'employeurs et des organisations syndicales de salariés repré- 
sentatives dans la branche. Dans ce cas, la représentativité est exigée des 
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deux parties (CE 30 juin 2003). Si la convention collective est régionale 
ou locale, la représentativité est appréciée dans le cadre de la région ou de 
la localité, mais toujours dans la branche considérée. 

Dans le cadre de l’entreprise, seuls les syndicats de salariés représen- 
tatifs ont le droit de désigner des délégués syndicaux, et, en principe, 
de négocier et de conclure une convention collective d'entreprise. 


3. Justification 


La notion de représentativité se justifie par l'extension des attribu- 
tions reconnues aux organisations syndicales, aux divers niveaux. Il n’a 
pas semblé que ces attributions nouvelles pouvaient être conférées sans 
distinction à tout syndicat. La création d’un syndicat s'effectue en 
France avec un minimum de formalités et ce libéralisme permet la 
coexistence, du côté des travailleurs en particulier, mais aussi des 
employeurs suivant les branches, de nombreux syndicats se faisant concur- 
rence. Certains d’entre eux n'auront que quelques adhérents. D'autres 
seront peut-être soupçonnés d’avoir été créés à l’instigation et avec 
l’aide d'employeurs. La notion de représentativité a pour fonction 
d'opérer une sélection et de ne reconnaître certains droits qu'aux orga- 
nisations syndicales dignes de tenir lieu de porte-parole authentiques 
des travailleurs. Cette sélection tempère le pluralisme syndical et évite 
un trop grand émiettement. 


4. Critères de la représentativité 


L'évolution du système étant complexe, notamment du fait de pério- 
des transitoires, l’ancien régime juridique est rappelé avant la présenta- 
tion du nouveau système. 


Ancien régime juridique 

Quel que soit le cadre dans lequel la représentativité est exigée, les critè- 
res de la représentativité syndicale sont (L. 2121-1, L. 133-2) : les effectifs ; 
l'indépendance ; les cotisations ; l'expérience et l'ancienneté du syndicat ; 
l'attitude patriotique pendant l'Occupation (ce critère s'explique par le 
moment où ces dispositions ont été promulguées — loi du 11 févr. 1950). 


Nouveau régime juridique 

Reprenant des dispositions de la Position commune du 9 avril 2008, 
la loi de « rénovation de la démocratie sociale » du 20 août 2008 pré- 
voit de nouvelles dispositions (L. 2121-1 nouveau) : 

« La représentativité des organisations syndicales est déterminée 
d’après les critères cumulatifs suivants : 

1°) « Le respect des valeurs républicaines ; 

29) L'indépendance ; 

3°) La transparence financière ; 

4°) Une ancienneté minimale de deux ans dans le champ profession- 
nel et géographique couvrant le niveau de négociation. Cette ancien- 
neté s’apprécie à compter de la date de dépôt légal des statuts ; 
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5°) L’audience établie selon les niveaux de négociation (...) ; 

6°) L'influence, prioritairement caractérisée par l’activité et l'expérience ; 

7°) Les effectifs d’adhérents et les cotisations. » 

L'audience électorale devient un critère majeur. Par conséquent, le nou- 
veau système généralise la représentativité prouvée. Cependant, la pré- 
somption irréfragable de représentativité (« par affiliation ») demeure 
dans certains cas, pendant la période transitoire notamment (infra). 


5. Application des critères 


Ancien régime juridique 

Le gouvernement a reconnu, le 8 avril 1948 puis le 31 mars 1966, 
comme confédérations de salariés les plus représentatives au plan natio- 
nal : la CGT, la CFDT, la CGT-FO, la CFTC et la CFE-CGC (pour 
l’encadrement). L'Union Nationale des Syndicats Autonomes (UNSA) ne 
répond pas aux critères permettant la reconnaissance de sa représentati- 
vité à ce niveau (CE 5 nov. 2004). Du côté employeur, sont considérés 
comme représentatifs, le Medef, la CGPME et l’'UPA. Une organisation 
d'employeurs du secteur de l’économie sociale (USGERES) demande la 
reconnaissance de sa représentativité au niveau national interprofession- 
nel. La CGPME n'est pas représentative dans l'artisanat (CE 9 févr. 
2005) ; le Medef ne l’est pas dans la transformation du caoutchouc, le seul 
syndicat d'employeurs de cette branche n’en étant pas adhérent (Soc. 
16 mars 2005), ni non plus dans l'artisanat (CE 30 juin 2003, « les orga- 
nisations d'employeurs ne sont pas dispensés de faire la preuve de leur représenta- 
tivité dans le champ d'application de la convention >»). 

Au niveau des branches d'activité, s’il y a lieu de déterminer la 
représentativité d’un syndicat ou d’une organisation professionnelle 
autre que ceux affiliés à l’une des organisations représentatives au 
niveau national, l’autorité administrative diligente une enquête et 
l’organisation intéressée fournit les éléments d'appréciation dont elle 
dispose (L. 2121-2, L. 133-3). Du côté patronal, il n'existe souvent 
qu'une organisation d'employeurs, mais dans de nombreuses bran- 
ches, plusieurs organisations sont en concurrence et parfois, dans cer- 
tains secteurs, des branches professionnelles sont constituées au 
regard de la structuration des organisations patronales, sans grande 
pertinence ni cohérence d'ensemble. 


Nouveau régime juridique 


Reprenant des dispositions de la Position commune du 9 avril 2008, 
la loi « démocratie sociale » prévoit la création d’un Haut Conseil du 
dialogue social (décret du 13 nov. 2008) composé de représentants 
d'organisations représentatives d'employeurs au niveau national, dorga- 
nisations syndicales nationales et interprofessionnelles, de représentants 
du ministère du Travail et de personnalités qualifiées. Ce Haut Conseil 
donne un avis au ministre du Travail qui arrête la liste des organisations 
syndicales reconnues représentatives par branche et des organisations 
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syndicales reconnues représentatives au niveau national et interprofes- 
sionnel au vu des conditions exigées pour la reconnaissance de la repré- 
sentativité (voir infra). 


6. Reconnaïssance de la représentativité 


Ancien régime juridique 

Dans le cadre des branches d'activité et au niveau des entreprises, il 
existe deux systèmes de reconnaissance de la représentativité des syndi- 
cats de salariés. 

D'une part, dans le cadre de la représentativité par affiliation, les syn- 
dicats rattachés à une organisation représentative au plan national 
(CGT, CFDT, etc.) bénéficient d’une présomption irréfragable de 
représentativité en vue de l'application des dispositions légales relati- 
ves aux IRP et à la négociation collective (cette présomption ne peut 
pas être renversée). Ils sont donc considérés ipso facto comme représen- 
tatifs, même si leurs effectifs dans la branche ou l’entreprise sont 
minimes. Toutefois un syndicat affilié à la CFE-CGC ne bénéficie de 
la présomption irréfragable que pour le personnel d'encadrement. 
Dans les autres collèges, il doit apporter la preuve de sa représentati- 
vité (Soc. 7 avril 1993). 

D'autre part, la représentativité par la preuve prévoit que les autres syn- 
dicats (non affiliés aux grandes confédérations), s’ils veulent bénéficier 
de certaines prérogatives, prouvent leur représentativité. 

Dans le cadre de l’entreprise, les litiges sont fréquents. Ils surgissent 
en général à l’occasion d'élections professionnelles, un syndicat de sala- 
riés contestant à un autre le droit de présenter des candidats. La ques- 
tion est alors tranchée par le TI, compétent pour tout ce qui ressort du 
contentieux électoral. Ce sera au syndicat dont la représentativité est 
contestée de fournir la preuve de sa représentativité. Ce contentieux 
peut naître également à l’occasion de l'implantation syndicale ou d’une 
négociation collective. 

Les décisions du juge d'instance sont prises en dernier ressort et suscepti- 
bles d’un pourvoi devant la Cour de cassation. Il existe une jurisprudence 
complexe et nuancée en la matière dont il ressort plusieurs éléments. 

D'une part, la représentativité est appréciée selon le principe de concor- 
dance (Soc. 25 janv. 2006) : le syndicat sera reconnu représentatif pour 
remplir telle fonction (prérogative) et ce dans tel cadre — par exemple 
présenter des candidats au premier tour des élections professionnelles 
dans un établissement donné, ce qui ne signifie pas que le syndicat soit 
représentatif pour négocier au niveau de l’entreprise. 

D'autre part, le juge va recourir à la technique du faisceau d’indices 
pour décider si tel syndicat est représentatif, en combinant les diffé- 
rents critères entre eux. 

Tout d’abord, l'indépendance est un critère premier qui constitue 
une garantie essentielle de l’authenticité du syndicat. Pour être repré- 
sentatif, ce dernier doit être indépendant de l'employeur, ce qui dis- 
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qualifie un «syndicat maison ». C’est le syndicat qui conteste 
l'indépendance d’une organisation qui doit prouver la dépendance à 
l'employeur. 

En outre, si le critère des effectifs d’adhérents est important, il 
doit être considéré conjointement avec les autres critères : dans une 
entreprise, un syndicat ne saurait prétendre à la représentativité, 
malgré ses effectifs importants, s’il s'avère qu'il ne perçoit guère de 
cotisations et que ses ressources proviennent d’une aide de l'employeur 
(ce qui va à l’encontre du critère d’indépendance). La jurisprudence, 
souvent peu exigeante sur ce critère au regard des faibles taux de 
syndicalisation dans de nombreuses professions et entreprises, pro- 
cède par comparaison avec les autres syndicats déjà implantés. Elle 
privilégie désormais l'audience électorale (la loi du 4 mai 2004 en 
matière de négociation collective allant dans le même sens) : un syn- 
dicat avec peu d’adhérents peut bénéficier du soutien de nombreux 
sympathisants. 

Le troisième critère, les cotisations, est un signe de l'autonomie 
financière de l’organisation. 

Les critères d'expérience et d'ancienneté concernent le syndicat, pas 
ses adhérents et dirigeants. 

Enfin, la jurisprudence a ajouté un nouveau critère, à partir de combi- 
naisons des critères légaux : la représentativité syndicale peut être carac- 
térisée par les seuls critères de l’« indépendance » et de l’« audience », 
devenue l’« influence », souverainement appréciés par les juges du fond : 
« Dès lors qu'il constate l'indépendance et caractérise l'influence du syndicat au 
regard des critères (...) , le tribunal d'instance apprécie souverainement la repré- 
sentativité » (Soc. 3 déc. 2002, Syndicat Sud Caisses d’Épargne ; Soc. 
13 sept. 2005). L'influence pourra notamment tenir compte de l’activité 
réelle du syndicat et de son audience électorale. 


Nouveau régime juridique 

Reprenant des dispositions de la Position commune du 9 avril 2008, 
la loi « démocratie sociale » prévoit de nouvelles conditions pour la 
reconnaissance de la représentativité des syndicats de salariés, à chaque 
niveau (curieusement, la question de la représentativité des organisa- 
tions d'employeurs est ignorée). 

Au niveau de l’entreprise : « Dans l’entreprise ou l’établissement, 
sont représentatives les organisations syndicales qui satisfont aux critères 
de l’article L. 2121-1 et qui ont recueilli au moins 10 % des suffrages 
exprimés au premier tour des dernières élections des titulaires au comité 
d'entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des 
délégués du personnel, quel que soit le nombre de votants. » (L. 2122-1 
nouveau). Cette règle se décline par collège pour les organisations 
syndicales catégorielles (L. 2122-2 nouveau). Selon les dispositions 
transitoires, jusqu'aux résultats des premières élections professionnel- 
les, est présumé représentatif au niveau de l’entreprise tout syndicat 
affilié à l’une des organisations syndicales de salariés représentatives 
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au niveau national et interprofessionnel à la date de publication de la 
présente loi. 


Au niveau du groupe : « La représentativité des organisations syndi- 
cales au niveau de tout ou partie du groupe est appréciée conformément 
aux règles définies aux articles (...) relatifs à la représentativité syndi- 
cale au niveau de l’entreprise, par addition de l’ensemble des suffrages 
obtenus dans les entreprises ou établissements concernés » (L. 2122-4 
nouveau). Au niveau des branches professionnelles : « Dans les bran- 
ches professionnelles, sont représentatives les organisations syndicales 
représentatives qui : 

— 1°) « Satisfont aux critères de l’article L. 2121-1. 

— 29) Disposent d’une implantation territoriale équilibrée au sein de la 
branche. 

— 3°) Ont recueilli au moins 8 % des suffrages exprimés au premier 
tour des dernières élections des titulaires aux comités d'entreprise ou 
de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des délégués du 
personnel, quel que soit le nombre de votants, additionnés au niveau 
de la branche. La mesure de l’audience s'effectue tous les quatre ans » 
(L. 2122-5 nouveau). 


Cependant, « dans les branches dans lesquelles plus de la moitié des 
salariés sont employés dans des entreprises où, en raison de leur taille, 
ne sont pas organisées d'élections professionnelles permettant d’y 
mesurer l'audience des organisations syndicales, et jusqu’à l’interven- 
tion d’une loi suivant les résultats d’une négociation nationale inter- 
professionnelle, aboutissant au plus tard le 30 juin 2009, sur les 
moyens de renforcer l’effectivité de la représentation collective du 
personnel dans les petites entreprises et d'y mesurer l’audience des 
organisations syndicales, sont présumées, sans préjudice de la preuve 
du contraire, représentatives les organisations syndicales de salariés 
affiliées à des organisations syndicales représentatives au niveau 
national et interprofessionnel. Sont également considérées comme 
représentatives pendant cette période les organisations syndicales qui 
satisfont aux critères mentionnés à l’article L. 2121-1 autres que celui 
de l'audience ». 

Ces règles se déclinent dans les collèges électoraux pour les organi- 
sations syndicales catégorielles (L. 2122-7 nouveau) ; il en est ainsi 
notamment pour les journalistes (L. 7111-8 nouveau) (L. 2122-6 
nouveau). 

Enfin, au niveau national interprofessionnel, sont représentatives les 
organisations syndicales qui : 

— 19°) Satisfont aux critères de l’article L. 2121-1. 

— 2°) Sont représentatives à la fois dans des branches de l’industrie, de 
la construction, du commerce et des services. 

— 3°) Ont recueilli au moins 8 % des suffrages exprimés au premier 
tour des dernières élections des titulaires aux comités d'entreprise ou 
de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des délégués du 
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personnel, quel que soit le nombre de votants, additionnés au niveau 

de la branche. Sont également pris en compte les résultats de la 

mesure de l'audience par branche (L. 2122-6 nouveau), s'ils sont dis- 
ponibles. La mesure de l'audience s'effectue tous les quatre ans 

(L. 2122-9 nouveau). Cette règle se décline pour les organisations 

syndicales catégorielles (L. 2122-10 nouveau). 

Des dispositions transitoires prévoient que (loi « démocratie sociale », 
art. 9-11): 

— la première mesure de l’audience au niveau des branches et au niveau 
interprofessionnel est réalisée au plus tard cinq ans après la publica- 
tion de la loi (soit avant le 21 août 2013). 

— au niveau interprofessionnel national : jusqu’à la détermination des 
organisations représentatives, sont présumées représentatives les 
organisations syndicales de salariés présumées représentatives au 
niveau national et interprofessionnel à la date de publication de la 
loi, ainsi que toute organisation syndicale dont la représentativité est 
fondée sur les critères de représentativité dans la rédaction antérieure 
à la présente loi (L. 2121-1 ancien). 

— au niveau des branches : jusqu’à la première détermination des 
organisations syndicales reconnues représentatives sont présumés 
représentatifs au niveau des branches professionnelles les syndicats 
affiliés aux organisations syndicales de salariés représentatives au 
niveau national et interprofessionnel et les organisations syndicales 
de salariés déjà représentatives. Pendant quatre ans à compter de la 
première détermination des organisations syndicales représentati- 
ves au niveau des branches, toute organisation syndicale affiliée à 
l’une des organisations syndicales représentatives au niveau natio- 
nal et interprofessionnel est présumée représentative au niveau de 
la branche. 

— jusqu'aux résultats des premières élections professionnelles dans 
l’entreprise ou l'établissement, pour lesquelles la date fixée pour la 
première réunion de la négociation du protocole d’accord préélecto- 
ral est postérieure à la publication de la loi, est présumé représentatif 
à ce niveau tout syndicat affilié à l’une des organisations syndicales 
de salariés présumées représentatives au niveau national et inter- 
professionnel à la date de publication de la loi, ainsi que tout syndi- 
cat représentatif à ce niveau à la date de cette publication. 

Est également présumé représentatif dans les mêmes conditions tout 
syndicat constitué à partir du regroupement de plusieurs syndicats 
dont l’un au moins est affilié à une organisation syndicale de salariés 
représentative au niveau national et interprofessionnel à la date de 
publication de la loi. 

Cette réforme met ainsi fin à la présomption irréfragable de représentati- 
vité, cependant maintenue à titre transitoire pour certaines applications. 
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Droit syndical dans l'entreprise 


Syndicat 
Ensemble CFOT CGT CGT-FO CFTC CFE-CGC yndicats 
non confédérés 


1998- | 2004 1998 1998. 2004 1998- | 2004 1998 2004- 1998- | 2004. 1998- | 2004 


2005 | 1999 | 2005 | 1999 | 2005 | 1999 | 2005 | 1999 | 2005 | 1999 | 2005 | 1999 | 2005 





Secteur d'activité 





ndustrie 40 49 18 24 25 28 12 15 1 9 1] 10 1 


Construction 23 24 8 8 11 11 5 10 1 3 2 3 0 


tés financières 


et immobilières 


Services aux entreprise 33 3€ 16 20 17 19 83 15 6 8 7 9 3 4 








Tableau 7 - Évolution de la présence de délégués syndicaux 
dans les établissements selon l'affiliation et le secteur d'activité (en %) 


RÈGLES GÉNÉRALES 


L'exercice du droit syndical est reconnu dans toutes les entreprises 
dans le respect des droits et libertés garantis par la Constitution de la 
République, en particulier de la liberté individuelle du travail. Les syn- 
dicats professionnels peuvent s'organiser librement dans toutes les 
entreprises (L. 2141-4). 

Aucune limitation ne peut être apportée aux dispositions légales rela- 
tives à l'exercice du droit syndical par note de service ou décision uni- 
latérale de l'employeur (L. 2141-10). En revanche, des conventions ou 
accords collectifs de travail comportant des clauses plus favorables à 
l'exercice du droit syndical peuvent être conclu(e) s dans le respect de la 
liberté syndicale et l'égalité de traitement entre les organisations. Des 
dispositions complémentaires s'appliquent dans les entreprises du sec- 
teur public (L. 2144-1 et L. 2144-2). 


A. Champ ď’'application 


La loi s'applique aux employeurs de droit privé (quelles que soient la 
nature de l’activité et la forme juridique de l’entreprise) ainsi qu’à leurs 
salariés, au personnel des personnes publiques employé dans les condi- 
tions du droit privé, sous réserve de dispositions particulières ayant le 
même objet résultant du statut qui régit ce personnel (L. 2111-1, 
L. 412-4). 
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B. Non-discrimination 


Les dispositions légales interdisant la discrimination syndicale sont 
d'ordre public. Sur le plan civil, toute mesure prise par l'employeur 
contrairement à ces dispositions est nulle (le juge peut ordonner la 
remise en l’état et, à défaut ou en complément, le versement de 
dommages-intérêts ; une discrimination constitue un trouble manifeste- 
ment illicite que le juge des référés du CPH doit faire cesser). Sur le plan 
pénal, une discrimination constitue une infraction (un délit relevant de la 
compétence du tribunal correctionnel), des sanctions peuvent être pro- 
noncées contre les personnes physiques et les personnes morales. 


1. Non-discrimination à l'égard des personnes physiques 
(salariés) 


Il est interdit à tout employeur de prendre en considération l’appar- 
tenance à un syndicat ou l'exercice d’une activité syndicale pour arrêter 
ses décisions en ce qui concerne notamment l’embauchage, la conduite 
et la répartition du travail, la formation professionnelle, l'avancement, 
la rémunération et l'octroi d'avantages sociaux, les mesures de disci- 
pline et de rupture du contrat de travail (L. 2141-5 nouveau, L. 412-2 ; 
chapitre 5 — Non-discrimination). L'efficacité de ces dispositions, long- 
temps parue incertaine, même si des condamnations pour discrimina- 
tion syndicale étaient parfois prononcées (Soc. 3 janv. 1958), se manifeste 
désormais (Soc. 10 avril 2008, Soc. 27 mai 2008, Soc. 4 févr. 2009, 
etc.). Le droit devient une menace crédible. 


Toute discrimination peut également donner lieu à sanction pénale, 
c’est-à-dire à une amende jusqu'à 3 750 € (Crim. 6 févr. 2007) et, en 
cas de récidive, à un emprisonnement dans la limite d’un an et/ou à une 
amende pouvant s'élever à 7 500 € (L. 2146-2, L. 481-3). La preuve de 
la discrimination, au pénal, peut désormais être établie par étude com- 
parative entre les salariés (Crim. 9 nov. 2004). Constituent ainsi une 
discrimination la dégradation des conditions de travail (Crim. 4 janv. 
1991), le retrait des moyens de travail et l'exclusion (Crim. 29 janv. 
2009, Jean X), la mise en inter-contrat sur une période anormalement 
longue (Crim. 17 mars 2009, représentant FO), etc. 

Un accord détermine les mesures à mettre en œuvre pour concilier la 
vie professionnelle avec la carrière syndicale et pour prendre en compte 
l'expérience acquise, dans le cadre de l’exercice de mandats, par les 
représentants du personnel désignés ou élus dans leur évolution profes- 
sionnelle (L. 2141-5 et L. 2242-20 nouveaux). 


2. Régime probatoire au civil 


Traditionnellement, le syndicaliste devait apporter la preuve que son 
salaire ou son avancement était freiné du fait de son engagement 
(art. 1315 al. 1 C. civil). Du fait de ce fardeau de la preuve, très peu de 
syndicalistes discriminés obtenaient gain de cause. Grâce à la jurispru- 
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dence communautaire de l'égalité entre les femmes et les hommes, la 
jurisprudence interne a évolué : désormais, notamment depuis l’« affaire 
Peugeot » (CA Paris 21 févr. 1997) puis la nouvelle jurisprudence de la 
Cour de cassation (Soc. 28 mars 2000), il existe un aménagement de la 
charge de la preuve. 

Dans un premier temps, le salarié présente des éléments de fait lais- 
sant supposer l'existence d’une discrimination (l’allégation de faits sus- 
ceptibles de caractériser une discrimination incombe au salarié). Il n’y 
a donc pas de renversement de la charge de la preuve. 


Dans un second temps, il incombe à l'employeur de prouver que sa déci- 
sion est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination 
(la preuve de la justification de l'absence de discrimination incombe à 
l'employeur). Désormais, le risque de la preuve pèse sur l'employeur : s’il 
ne prouve pas l'absence de discrimination, celle-ci est établie. 

« Le juge du fond apprécie souverainement l'opportunité de recourir à des 
mesures d'instruction portant aussi bien sur les éléments présentés par le salarié 
et laissant supposer l'existence d'une discrimination que sur ceux apportés par 
l'employeur pour prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs 
étrangers à toute discrimination » (Soc. 4 févr. 2009, préc.). La charge 
pesant sur le salarié peut ainsi se trouver allégée. 


« Si la prescription trentenaire interdit la prise en compte de faits de discrimi- 
nation couverts par elle, elle n'interdit pas au juge, pour apprécier la réalité de 
la discrimination subie au cours de la période non prescrite, de procéder à des 
comparaisons avec d'autres salariés engagés dans des conditions identiques de 
diplôme et de qualification à la même date que l'intéressé, celle-ci fât-elle anté- 
rieure à la période prescrite » (Soc. 4 févr. 2009, préc. ; l’action en répara- 
tion du préjudice résultant d’une discrimination syndicale se 
prescrivait par 30 ans, Soc. 15 mars 2005, avant la réforme du 17 juin 
2008 de la prescription — voir chapitre 5). 

Les décisions de condamnation en matière de discrimination sont deve- 
nues plus fréquentes. Ainsi, constituent une discrimination prohibée : 

e une disparité de déroulement de carrières (Soc. 26 avril 2000 ; Soc. 
À févr. 2009, SAS Renault c/ M. Roger Silvain, plus de 210 000 € 
de dommages-intérêts pour le salarié désormais retraité), ou en 
matière d'évaluation (Soc. 17 oct. 2006) ; 

e une appréciation discriminatoire des compétences professionnelles 
(Soc. 4 juill. 2000, Sté Verdomme) ; 

e la mise en place d’un système d'avancement propre aux salariés 
exerçant des activités syndicales à plein-temps (Soc. 23 févr. 2005) 
et limitant leur progression de rémunération et de carrière (Soc. 
24 sept. 2008, CCN Caisses d’Épargne). 

Un employeur ne peut se prévaloir de l’absence de formulation de 
demandes de formation par un délégué pour échapper à la condamnation 
de discrimination syndicale (Soc. 1° juin 2004) ; un délégué syndical ne 
peut être privé d’une prime d’assiduité si ses absences autorisées sont liées 
à l'exercice de son mandat (Soc. 2 juin 2004). 
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Le licenciement d’une salariée en raison de ses activités syndicales 
(défense de salariés lors d’entretiens préalables) est nulle, même si la 
salariée n’est pas titulaire dun mandat ni même syndiquée (Soc. 
17 mars 1999 ; Crim. 29 oct. 1996). La jurisprudence défend ainsi une 
conception fonctionnelle (l’action) plutôt qu'’organique (l’affiliation) de 
l’activité syndicale. 


3. Réparation en nature etlou indemnitaire 


« La réparation intégrale d'un dommage oblige à placer celui qui la subi 
dans la situation où il se serait trouvé si le comportement dommageable n'avait 
pas eu lieu » (Soc. 23 nov. 2005, M. Toullec c/ EDF). Ainsi, le juge peut 
notamment ordonner le reclassement (grille de classification) d’un sala- 
rié discriminé (se reporter au chapitre 5). Sont ainsi « mis à néant » les 
effets de la discrimination (Soc. 24 févr. 2004, M. X c/ SNCF). 


4. Non-discrimination à l'égard des personnes morales 
(syndicats) 


Il est interdit à l'employeur ou à ses représentants d'employer un 
moyen quelconque de pression en faveur ou à l’encontre d’une organi- 
sation syndicale (L. 2141-7, L. 412-2). Sont illicites : 

e une différence de traitement entre organisations syndicales pour la 
désignation de délégués syndicaux (Soc. 5 mai 2004) ; 

e le fait de subventionner un syndicat et non un autre selon qu'il a 
signé ou non un accord collectif (Soc. 29 mai 2001) ; 

e une circulaire d’une fédération patronale invitant ses adhérents à 
répondre favorablement aux demandes d’un nouveau syndicat (Soc. 
16 mars 1977). 

Commet le délit de discrimination syndicale le représentant du chef 
d'entreprise qui sollicite un consultant pour une mission ayant pour 
objet de réduire l'influence d’un syndicat, fait connaître ce projet à 
l’encadrement au cours de réunions, etc. La complicité du consultant 
est retenue (CA Lyon, ch. ap. correc. 14 févr. 2007 affaire SAS Nexti- 
raone France, R. Cordonnier, Philippe Lecat, Sté Belledonne Conseil, 
pourvois rejetés Crim. 2 sept. 2008). 


SECTION SYNDICALE 


A. Constitution 


Reprenant des dispositions de la Position commune du 9 avril 2008, 
la loi « démocratie sociale » prévoit de nouvelles modalités de constitu- 
tion d’une section syndicale : « Dès lors qu’ils ont plusieurs adhérents 
dans l’entreprise ou dans l'établissement, chaque syndicat qui y est 
représentatif, chaque syndicat affilié à une organisation syndicale repré- 
sentative au niveau national et interprofessionnel ou chaque organisa- 
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tion syndicale qui satisfait aux critères de respect des valeurs républicaines 
et d'indépendance et est légalement constituée depuis au moins deux 
ans et dont le champ professionnel et géographique couvre l’entreprise 
concernée peut constituer au sein de l’entreprise ou de l’établissement 
une section syndicale qui assure la représentation des intérêts matériels 
et moraux de ses membres (...) » (L. 2142-1 nouveau). 

La jurisprudence selon laquelle la seule désignation d'un délégué syndi- 
cal vaut preuve de l'existence d’une section syndicale (depuis Soc. 27 mai 
1997) semble infirmée au regard de ces nouvelles dispositions légales. 
Resurgit la question de la communication contradictoire, donc aussi à 
l'employeur, par le syndicat auteur d’une désignation (d’un DS, etc.) et par 
le salarié désigné de la liste des salariés de l’entreprise adhérents à ce syndi- 
cat. Au regard des textes garantissant la liberté syndicale, nul ne peut être 
contraint de communiquer à l'employeur la liste des salariés adhérents à un 
syndicat, chacun ayant le droit de ne pas révéler à l'employeur son éven- 
tuelle adhésion syndicale et nul ne devant être lésé au motif qu'il a refusé 
de communiquer cette information confidentielle à l'employeur. Cette 
information peut être communiquée au juge (la chambre sociale doit se 
prononcer sur cette question dans une affaire Okaidi). 

La constitution d’une section syndicale n’est subordonnée à aucune 
condition d’effectif, de forme, de publicité ou de dépôt de statut. Le syn- 
dicat est libre d'organiser, comme il l'entend, cette section qui regroupe 
ses adhérents et constitue son « antenne » dans l’entreprise. La loi en rap- 
pelle seulement l’objet (défendre les intérêts de ses membres). 

Les adhérents peuvent aussi décider de se constituer en syndicat 
d'entreprise. 


B. Droits 


La section syndicale n’a pas la personnalité civile (elle ne peut pas 
désigner un délégué syndical, ni agir en justice, etc.), mais la loi lui 
reconnaît plusieurs prérogatives. 


1. Collecte des cotisations syndicales 


Elle peut être réalisée à l’intérieur de l’entreprise (L. 2142-2, L. 412-7). 
Il est possible de collecter les cotisations sur les lieux de travail et pendant 
le temps de travail. Le ministère du Travail suggère toutefois (circulaire 
du 30 nov. 1984) que cette collecte se fasse selon des modalités acceptées 
par les parties. Une réduction d'impôts sur le revenu est prévue pour les 
cotisations versées aux organisations syndicales (66 % du montant des 
cotisations versées au cours de l’année, dans la limite de 1 % du montant 
du revenu brut, art. 129 quater C du Code général des impôts). 


2. Affichage des communications syndicales 


Il s'effectue librement sur des panneaux réservés à cet usage et distincts 
de ceux qui sont affectés aux communications des DP et du CE. Les pan- 
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neaux sont mis à disposition de chaque section suivant des modalités 
fixées par accord avec l'employeur. Un exemplaire de ces communica- 
tions syndicales est transmis à l'employeur (L. 2142-3, L. 412-8, al. 1 et 
2). Comme pour les communications des délégués du personnel, le chef 
d'entreprise doit être informé, mais n'exerce aucun contrôle a priori. 


3. Communication 


Publications et tracts 


Les publications et tracts de nature syndicale peuvent librement être dif- 
fusés aux travailleurs de l’entreprise dans l’enceinte de celle-ci, aux heures 
d'entrée et de sortie du travail (L. 2142-4, L. 412-8, al. 4). Ils ne peuvent 
donc être diffusés dans les ateliers ou les bureaux pendant les heures de tra- 
vail, même insérés dans une enveloppe (Soc. 31 mars 1998), ni pendant les 
pauses, ni à la cantine pendant les repas, ni par le courrier de l’entreprise, 
voire dans les casiers destinés au courrier intérieur. D'autres dispositions, 
plus souples, sont souvent négociées à cet égard, voire résultent d'usages 
(Soc. 27 mai 2008, distribution licite dans les locaux). 

Le contenu de ces affiches, publications et tracts est librement déter- 
miné par l’organisation syndicale, sous réserve de l’application des dis- 
positions relatives à la presse (L. 2142-5, L.412-8, al. 5). Ces 
dispositions répriment notamment l’injure et la diffamation. Si le chef 
d'entreprise estime qu'une communication affichée par un syndicat a 
un caractère injurieux, il peut s'adresser au juge des référés pour lui 
demander d’ordonner le retrait de la communication litigieuse, mais ne 
peut y procéder lui-même. 


Internet et Intranet 


En matière de communication syndicale dans l’entreprise, se pose 
maintenant la question de l’utilisation des moyens liés à Internet, 
notamment l'Intranet (réseau de communication interne à l’entreprise). 

La loi encadre le recours des syndicats à l'Intranet et à la messagerie de 
l’entreprise : un accord collectif d'entreprise peut autoriser les organisa- 
tions syndicales à utiliser les moyens d’information de l’entreprise 
(L. 2142-6, L. 412-8). Un tel accord peut autoriser la mise à disposition 
des publications et tracts syndicaux soit sur un site syndical mis en place 
sur l'Intranet de l’entreprise, soit par diffusion aux salariés sur leur poste 
de travail par la voie de la messagerie électronique de l’entreprise. Dans 
ce dernier cas, cette diffusion doit être compatible avec les exigences de 
bon fonctionnement du réseau informatique de l’entreprise et ne pas 
entraver l’accomplissement du travail. L'accord d'entreprise qui définit 
les modalités de cette mise à disposition ou de ce mode de diffusion doit 
préciser les conditions d’accès, sans discrimination, des organisations syn- 
dicales et les règles techniques visant à préserver la liberté de choix des 
salariés d'accepter ou de refuser un message ainsi que la confidentialité 
des échanges. L'accord peut subordonner l’utilisation de la messagerie 
électronique interne (Intranet) à l'existence d’un lien entre le contenu des 
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informations syndicales et la situation sociale existant dans l’entreprise 
(Soc. 22 janv. 2008 ; Soc. 5 mars 2008). Mais la diffusion de documents 
syndicaux sur la messagerie électronique peut aussi tout simplement être 
autorisée par l'employeur (Soc. 25 janv. 2005). 

Cependant, à l'extérieur de l’entreprise, un syndicat peut librement com- 
muniquer (à partir d’un site Internet ou d’un blog), mais cette liberté 
d'expression syndicale peut être limitée, dans la mesure de ce qui est néces- 
saire, pour éviter que la divulgation d'informations confidentielles porte 
atteinte aux « ¿intérêts légitimes de l'entreprise » (Soc. 5 mars 2008, art. 10-2 
CESDH et art. 1° Loi pour la confiance dans l’économie numérique). 


4. Local 


Dans les entreprises ou établissements où sont occupés plus de 
200 salariés, le chef d'entreprise met à la disposition des sections syndi- 
cales un local commun convenant à l'exercice de la mission de leurs 
délégués (L. 2142-8, L. 412-9). 

Dans les entreprises ou établissements où sont occupés plus de 
1 000 salariés, l'employeur ou son représentant met à la disposition de 
chaque section syndicale « constituée par une organisation syndicale 
représentative dans l’entreprise ou l'établissement » un local convena- 
ble, aménagé et doté du matériel nécessaire à son fonctionnement 
(L. 2142-8 nouveau, L. 412-9, al. 2). La ligne de téléphone doit assurer 
la confidentialité des communications, notamment en n'étant pas 
connectée à l’autocommutateur de l’entreprise (Soc. 6 avril 2004). 

Constituent un trouble manifestement illicite apporté à la liberté syn- 
dicale l’expulsion de locaux syndicaux sans titre exécutoire (voie de fait) 
et l'obligation pour se rendre dans de nouveaux locaux syndicaux de pas- 
ser sous un portique électronique, de présenter un badge et de subir éven- 
tuellement une fouille, sans que de telles mesures soient justifiées par des 
impératifs de sécurité (Soc. 26 sept. 2007, Syndicat CFDT Servair). 


5. Réunion 


Les adhérents de chaque section syndicale peuvent se réunir une fois 
par mois dans l’enceinte de l’entreprise, en dehors des heures et locaux 
de travail, suivant des modalités fixées par accord avec le chef d’entre- 
prise (L. 2142-10, L. 412-10, al. 1). 

Les sections syndicales peuvent inviter des personnalités syndicales 
extérieures à l’entreprise à participer à des réunions organisées par elles 
dans les locaux syndicaux, ou, avec l’accord du chef d’entreprise, dans des 
locaux mis à leur disposition. Des personnalités extérieures, autres que 
syndicales, peuvent être invitées par les sections syndicales à participer à 
une réunion, sous réserve de l'accord du chef d'entreprise. L'accord du 
chef d'entreprise est requis lorsque la personnalité invitée n’est pas une 
personnalité syndicale et, si Cest une personnalité syndicale, lorsque la 
réunion a lieu dans des locaux prêtés par le chef d'entreprise. 
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Ces réunions syndicales ont lieu en dehors du temps de travail des par- 
ticipants à l'exception des représentants du personnel qui peuvent se réu- 
nir sur leur temps de délégation (L. 2142-11, L. 412-10, al. 2, 3 et 4). 

Certains accords prévoient des « heures d’information syndicale », 
avec maintien de la rémunération des participants par l’employeur. 


6. Négociation collective d'entreprise 


Pour la négociation collective d'entreprise (L. 2143-16), chaque sec- 
tion syndicale dispose, en vue de la préparation de la négociation au 
profit de son ou de ses délégués syndicaux et des salariés de l’entreprise 
appelés à négocier, d’un crédit global supplémentaire, quel que soit le 
nombre d’accords conclus (Soc. 2 juin 2004), dans la limite de 10 heu- 
res par an dans les entreprises occupant au moins 500 salariés et de 
15 heures par an dans les entreprises occupant au moins 1 000 salariés. 


7. Formation économique, sociale et syndicale 


Tout salarié qui souhaite participer à des stages ou des sessions de for- 
mation économique et sociale ou de formation syndicale (L. 3142-7, 
L. 2145-1 et s., L. 451-1 et s.) organisés soit par des centres rattachés à 
des organisations syndicales de salariés reconnues représentatives sur le 
niveau national, soit par des instituts spécialisés (Instituts du travail), a 
droit, sur sa demande, à un ou plusieurs congés. Le ministère du Travail 
publie chaque année la liste des organismes agréés et l’État participe 
financièrement aux frais de formation. 

La durée totale des congés de formation économique et sociale et de 
formation syndicale pris dans l’année par un salarié ne peut excéder 
12 jours. Elle ne peut excéder 18 jours pour les animateurs des stages et 
sessions. La durée de chaque congé ne peut être inférieure à deux jours. 

Le ou les congés de formation économique et sociale et de formation syn- 
dicale donnent lieu à une rémunération par les employeurs, dans les entre- 
prises de 10 salariés et plus. Cette rémunération est versée à la fin du mois 
au cours duquel la session de formation a eu lieu (L. 3142-8 nouveau). 
Cette rémunération ne compense pas nécessairement la perte de salaire. La 
loi se borne à fixer le pourcentage de la masse salariale de l’année en cours 
qui sera affecté à cette indemnisation : 0,08 %. Ce n’est qu'une fois l’année 
écoulée que cette enveloppe peut être calculée et répartie entre les intéres- 
sés, le trop-perçu pouvant être retenu auprès de chacun (Soc. 4 déc. 1991). 
La durée du ou des congés de formation économique et sociale et de forma- 
tion syndicale ne peut être imputée sur celle du congé payé annuel. Elle est 
assimilée à une durée de travail effectif pour la détermination de la durée 
des congés payés, du droit aux prestations d'assurances sociales et aux pres- 
tations familiales ainsi que pour l’ensemble des autres droits résultant pour 
l'intéressé de son contrat de travail. 

Le congé de formation économique et sociale et de formation syndicale est 
de droit, sauf dans le cas où l'employeur estime, après avis conforme du CE 
ou, s’il n’en existe pas, des DP, que cette absence pourrait avoir des consé- 


412 XVII. DROIT SYNDICAL 


quences préjudiciables à la production et à la bonne marche de l’entreprise. 
Le refus du congé par l'employeur est motivé. En cas de différend, ce refus 
peut être directement contesté devant le bureau de jugement du CPH. 


8. Représentant de la section syndicale 


Reprenant des dispositions de la Position commune du 9 avril 2008, la 
loi « démocratie sociale » prévoit un représentant de la section syndicale 
(RSS) pour les sections nouvellement créées (il s’agit d’un mandat transi- 
toire en vue de l'implantation) : chaque syndicat qui constitue une sec- 
tion syndicale au sein de l’entreprise ou de l'établissement de 50 salariés 
ou plus peut, s’il n’est pas représentatif dans l’entreprise ou l’établisse- 
ment, désigner un représentant de la section pour le représenter au sein 
de l’entreprise ou de l'établissement (L. 2142-1-1 nouveau). Ce représen- 
tant bénéficie des mêmes prérogatives que le DS, à l’exception du pouvoir 
de négocier des accords collectifs, de quatre heures de délégation par mois 
(L. 2142-1-3 nouveau) et ne peut pas être licencié sans l'autorisation 
préalable de l'inspecteur du travail (L. 2142-1-2 nouveau). 

Le mandat de représentant de la section syndicale prend fin à l'issue des 
premières élections professionnelles suivant sa désignation, si le syndicat 
qui l’a désigné n’est pas reconnu représentatif dans l’entreprise. Le salarié 
qui perd ainsi son mandat de représentant syndical ne peut pas être dési- 
gné à nouveau comme représentant syndical au titre d’une section 
jusqu'aux six mois précédant la date des élections professionnelles suivan- 
tes dans l’entreprise. Quand le syndicat devient représentatif, il perd éga- 
lement le mandat de RSS, mais dispose alors du mandat de DS (circulaire 
DGT du 13 nov. 2008) ; l’ancien RSS peut être désigné comme DS. Le 
mandat de RSS est ainsi un mandat provisoire destiné à favoriser 
l'implantation d’une organisation syndicale dans l’entreprise. 

Dans les entreprises qui emploient moins de 50 salariés, les syndicats 
non représentatifs dans l’entreprise qui constituent une section syndi- 
cale peuvent désigner, pour la durée de son mandat, un DP comme 
représentant de la section syndicale (L. 2142-1-4 nouveau). 

Par dérogation, lorsqu'en raison d’une carence au premier tour des élec- 
tions professionnelles, un DS n’a pu être désigné au sein de l’entreprise ou 
de l'établissement ou lorsqu'il n’existe pas de DS dans l’entreprise ou 
l'établissement, le représentant de la section syndicale désigné par une 
organisation syndicale de salariés affiliée à une organisation syndicale repré- 
sentative au niveau national et interprofessionnel peut disposer, sur manda- 
tement par son organisation syndicale, du pouvoir de négocier et conclure 
un accord d'entreprise ou d'établissement (L. 2143- 23 nouveau). 

Jusqu'au 31 décembre 2009, la négociation avec le RSS s'applique dans 
les entreprises dépourvues de DS qui ne sont pas dans le champ d’applica- 
tion d’un accord de branche étendu qui prévoit la négociation avec les repré- 
sentants élus ou les salariés mandatés (circulaire DGT du 13 nov. 2008). 

À partir du 1“ janvier 2010, le RSS ne pourra négocier, en l'absence 
de DS, que dans les entreprises de plus de 200 salariés ayant des élus du 
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personnel et non couvertes par des accords de branches spécifiques, 
lorsqu'il y a eu carence au premier tour des élections professionnelles 
(circulaire DGT du 13 nov. 2008). 

Le RSS peut négocier des accords collectifs « de progrès » (pas uni- 
quement des accords collectifs « dérogatoires »). 

La validité de l'accord d'entreprise ou d'établissement négocié et 
conclu avec le représentant de la section syndicale est subordonnée à 
son approbation par les salariés à la majorité des suffrages exprimés 
dans des conditions déterminées par décret et dans le respect des prin- 
cipes généraux du droit électoral. Faute d'approbation, l'accord est 
réputé non écrit (L. 2232-14 nouveau). 

La contestation du RSS relève de la compétence du TI (L. 2142-1-2 
nouveau). 


DÉLÉGUÉS SYNDICAUX 


Les délégués syndicaux (DS) ne sont prévus que dans les entreprises 
occupant au moins 50 salariés, lorsque cet effectif a été atteint pendant 
12 mois, consécutifs ou non, au cours des trois années précédentes 
(L. 2143-3, L. 412-11, al. 2). 

Les modalités de calcul des effectifs sont celles prévues en matière 
d'institutions élues du personnel. 


A. Représentation syndicale dans l’entreprise 


Dans les établissements occupant moins de 50 salariés, les syndicats 
représentatifs « dans l'établissement » peuvent désigner un DP, pour la 
durée de son mandat, comme délégué syndical (L. 2143-6 nouveau). Ce 
doit être un délégué du personnel titulaire, disposant d’un crédit d’heu- 
res à ce titre (Soc. 30 oct. 2001). Il ne peut s'agir d’un DP dont la can- 
didature a été présentée par un autre syndicat, mais il est possible de 
désigner un DP élu hors liste syndicale (« candidat libre ») au second 
tour des élections (Soc. 6 juill. 1999). 

Sauf disposition conventionnelle, ce mandat n’ouvre pas droit à un 
crédit d’heures, mais le crédit d'heures dont dispose le délégué, en tant 
que délégué du personnel, peut être utilisé pour l'exercice de ses fonc- 
tions de DS (L. 2143-6, L. 412-11, al. 4). 

Par la voie conventionnelle, une entreprise de moins de 50 salariés 
peut accepter la désignation de DS qui ne sont pas titulaires d’un man- 
dat de DP. Le principe d'égalité impose que ceci soit à la portée de tout 
syndicat représentatif (Soc. 5 mai 2004). 

À partir de 50 salariés, chaque syndicat représentatif dans l’entreprise 
peut désigner un ou plusieurs DS. Le nombre de délégués qui est fonction 
de l'effectif de l’entreprise, est fixé comme suit (R. 2143-2, R. 412-2) : 

e de 50 à 999 salariés : 1 ; 
e de 1 000 à 1 999 salariés : 2 ; 
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e de 2 000 à 3 999 salariés : 3 ; 
e de 4 000 à 9 999 salariés : 4 ; 
e au-delà de 9 999 salariés : 5. 

Si l’entreprise comprend plusieurs établissements, les DS sont dési- 
gnés dans le cadre de l'établissement, dès lors que celui-ci occupe au 
moins 50 salariés, et leur nombre est fonction de son effectif. 

À partir de 500 salariés, tout syndicat représentatif « dans l'entre- 
prise » qui a obtenu lors de l'élection du CE un ou plusieurs élus dans le 
collège des ouvriers et employés et qui, au surplus, compte au moins un 
élu dans l’un quelconque des autres collèges (agents de maîtrise ou 
cadres), peut désigner un DS supplémentaire parmi ses adhérents appar- 
tenant à l’un ou l’autre de ces collèges (L. 2143-4 nouveau, L. 412-11). La 
désignation de deux délégués en même temps n’impose pas de distinguer 
dans la lettre entre le DS et le DS supplémentaire (Soc. 3 oct. 2007). 

À partir de 2 000 salariés, dans les entreprises comportant au moins deux 
établissements d’au moins 50 salariés chacun, chaque syndicat représentatif 
« dans l’entreprise » peut désigner un délégué syndical central d'entreprise 
(L. 2143-5 nouveau, L. 412-12, al. 1), qui s'ajoute aux DS d'établissement. 

Dans les entreprises de moins de 2 000 salariés comportant au moins 
deux établissements d’au moins 50 salariés chacun, chaque syndicat 
représentatif peut aussi désigner un délégué syndical central d’entre- 
prise, mais ce délégué central doit être pris parmi les délégués d’établis- 
sement (L. 2143-5, L. 412-12, al. 3). 

Les litiges sur l'existence ou le nombre d'établissements relèvent du 
TI. La jurisprudence tient compte des nécessités de la mission du DS 
qui doit pouvoir rester en contact avec les adhérents de son syndicat. 

Elle ajoute que peu importe que la gestion du personnel soit centra- 
lisée à un autre niveau, dès lors qu'il existe sur place un représentant de 
l'employeur (Soc. 2 oct. 2001) et quelle que soit l’étendue de sa déléga- 
tion de pouvoir (Soc. 24 avril 2003). Le critère fonctionnel retenu est la 
présence d’une « communauté de travail ayant des intérêts propres susceptibles 
de générer des revendications communes et spécifiques, peu importe que le représen- 
tant de l'employeur ait le pouvoir de se prononcer sur ces revendications » (Soc. 
13 sept. 2005). « Le périmètre de désignation des DS précédemment reconnu 
par une décision de justice ne peut être remis en cause qu'au vu d'éléments 
nouveaux » (Soc. 21 janv. 2009, Sté Logidis c/CFDT). 

En cas de diminution importante et durable de l'effectif au-dessous 
de 50 salariés, la suppression du mandat du DS est subordonnée à un 
accord entre le chef d'entreprise et l’ensemble des organisations syndi- 
cales représentatives. À défaut d'accord, la DDTEFP peut décider que 
le mandat prend fin (L. 2143-11, L. 412-15, al. 5). 

En cas de révocation du mandat par l’organisation syndicale, 
l'employeur peut en tirer les conséquences (cessation des fonctions de 
délégué syndical) sans qu’il ait à s'interroger sur la régularité de la révo- 
cation — rapports du syndicat et de son mandataire (Soc. 7 nov. 2007). 
La révocation prend effet le jour où l'employeur en est informé. 
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B. Désignation des délégués syndicaux 


La désignation des DS émane du syndicat (syndicat d'entreprise, 
union locale ou départementale, fédération). La section ne peut pas pro- 
céder à cette désignation. Les délégués sont désignés sans condition de 
durée (znfra Nouvelle condition). Le syndicat qui a désigné un DS le 
fait sans détermination de durée, mais peut mettre à tout moment un 
terme à son mandat et le remplacer. 

Une union syndicale ne peut désigner un DS que si elle est représen- 
tative dans le cadre de la désignation (notamment dans l’entreprise — 
Soc. 4 avril 2007, Union syndicale Sud Autoroute), la représentativité 
d'un syndicat affilié n'étant pas opérante ici. 


1. Modalités de désignation 


Les noms du ou des DS sont portés à la connaissance de l'employeur, 
soit par lettre recommandée avec demande d’accusé de réception, soit 
par lettre remise à l'employeur contre récépissé. La date portée sur l'avis 
de réception ou sur le récépissé fait foi entre les parties. 

Les noms du ou des délégués syndicaux sont affichés sur des panneaux 
réservés aux communications syndicales. 

La copie de la communication adressée à l'employeur est adressée 
simultanément à l’inspecteur du travail (L. 2143-7, L. 412-16, al. 2). 

Les mêmes modalités sont applicables en cas de remplacement ou de 
cessation des fonctions du délégué (L. 2143-7). 

La désignation doit indiquer, sous peine de nullité, le cadre de cette 
désignation — entreprise, établissement, UES (Soc. 24 oct. 2007) — et la 
fonction exacte — DS ou représentant syndical au CE (Soc. 29 mars 
2005). 

La désignation d’un DS dans un établissement doit être portée à la 
connaissance du chef d'entreprise et non pas du chef d'établissement 
(Soc. 4 oct. 1994), à moins qu'existe une délégation de pouvoirs 
permettant d’assimiler ce dernier au chef d'entreprise (Soc. 9 juin 
1999). 

Plusieurs entreprises, juridiquement distinctes, peuvent être regardées 
comme constituant une UES. Dans ce cas, la notification de la désigna- 
tion doit être faite à chaque employeur de chaque société concernée en 
indiquant la composition de UES en question (Soc. 28 avril 2000). La 
désignation doit être signée par le président du syndicat ou une autre 
personne dûment habilitée (Soc. 31 mars 2004). 


2. Conditions de désignation des DS 


Les DS doivent être âgés de 18 ans révolus, travailler dans l’entreprise 
depuis un an au moins et n’avoir fait l’objet d’aucune interdiction, 
déchéance ou incapacité relatives à ses droits civiques (L. 2143-1, 
L. 412-14, al. 1). Ce délai d’un an est réduit à quatre mois en cas de 
création d'entreprise ou d'ouverture d'établissement. 
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Les salariés qui, même s'ils ne disposent pas d’une délégation de pou- 
voir écrite, peuvent être assimilés au chef d'entreprise, sont exclus du 
droit d’être désignés DS (Soc. 27 oct. 2004), « peu importe que la déléga- 
tion n'ait pas fait l'objet d'une acceptation expresse de l'intéressé » (Soc. 4 avril 
2007). 

Un syndicat catégoriel mais représentatif peut désigner tout salarié 
comme DS, et ce quelle que soit sa catégorie professionnelle (Soc. 
21 nov. 2007). 


3. Nouvelle condition 


Reprenant des dispositions de la Position commune du 9 avril 2008, 
la loi « démocratie sociale » prévoit une condition d'audience électorale 
pour pouvoir être désigné. 

Ainsi, chaque organisation syndicale représentative dans l’entreprise ou 
l'établissement de 50 salariés ou plus, qui constitue une section syndi- 
cale, désigne parmi les candidats aux élections professionnelles qui ont 
recueilli au moins 10 % des suffrages exprimés au premier tour des der- 
nières élections au CE ou de la DUP ou des DP, quel que soit le nombre 
de votants, un ou plusieurs DS pour la représenter auprès de l'employeur 
(L. 2143-3 nouveau). Cette condition s'applique au DS supplémentaire 
(L. 2143-4 nouveau) et, au DS central (L. 2143-5 nouveau). 

Des dispositions spécifiques existent pour les journalistes (L. 7111-7 
nouveau). 

S'il ne reste, dans l’entreprise ou l'établissement, plus aucun candidat 
aux élections professionnelles qui remplit ces conditions, une organisa- 
tion syndicale représentative peut désigner un DS parmi les autres can- 
didats ou, à défaut, parmi ses adhérents au sein de l’entreprise ou de 
l'établissement (L. 2143-3 nouveau). 

« Le mandat de délégué syndical prend fin lorsque l’ensemble des 
conditions « de désignation cessent d’être réunies, notamment si le DS 
recueille moins de 10 % des suffrages exprimés au premier tour des 
élections professionnelles (L. 2143-11, alinéa 1 nouveau). 

Ainsi, désormais, le résultat des élections professionnelles aura une 
incidence sur le choix des DS. Dans les entreprises où les DS sont déjà 
des représentants du personnel (DP ou CE), cette règle sera sans inci- 
dence ; en revanche, dans les entreprises où les DS ne se présentaient 
pas aux élections, cette règle va sensiblement modifier la situation. 

Selon des dispositions transitoires (loi « démocratie sociale »), les DS 
régulièrement désignés à la date de publication de la présente loi 
(21 août 2008) conservent leur mandat et leurs prérogatives jusqu'aux 
résultats des premières élections professionnelles organisées dans 
l’entreprise ou l'établissement dont la date fixée pour la négociation du 
protocole préélectoral est postérieure à la publication de la loi. Après les 
élections, ces DS conservent leurs mandats et leurs prérogatives dès lors 
que l’ensemble des nouvelles conditions de désignation sont réunies 
(L. 2143-3 nouveau et L. 2143-6 nouveau supra). 
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Jusqu’aux résultats des premières élections professionnelles organi- 
sées dans les entreprises ou les établissements pour lesquels la date fixée 
pour la négociation du protocole préélectoral est postérieure à la publi- 
cation de la loi, chaque syndicat représentatif dans l’entreprise ou l’éta- 
blissement à la date de cette publication peut désigner un ou plusieurs 
DS pour le représenter auprès de l’employeur (L. 2143-3 et L. 2143-6 
anciens). 


4. Contestations 


Les contestations relatives aux conditions de désignation des DS 
légaux ou conventionnels sont de la seule compétence du TI (qui statue 
en dernier ressort). Le recours n’est recevable que s’il est introduit dans 
les 15 jours suivants l’accomplissement des formalités de désignation 
(notification à l'employeur de la désignation du délégué par le syndi- 
cat). Ce délai court, à l'égard des organisations syndicales et des salariés 
de l’entreprise, du jour où le nom du DS a été porté à leur connaissance 
par affichage ou par tout autre moyen (Soc. 4 févr. 1997). Passé ce délai, 
la société qui avait eu connaissance de la désignation au sein de PUES 
est forclose, la désignation est purgée de tout vice sans que l'employeur 
puisse soulever ultérieurement une irrégularité pour priver le DS dési- 
gné du bénéfice de sa désignation (Soc. 3 mai 2007, Sté Aulnay Cars). 


Lorsqu'une contestation rend indispensable le recours à une mesure 
d'instruction, les dépenses afférentes à cette mesure sont à la charge de 
l'État (L. 2143-8). Le TI statue dans les 10 jours, sans frais ni forme de 
procédure et sur simple avertissement donné trois jours à l’avance à 
toutes les parties intéressées (R. 2143-1, L. 412-15, al. 1, 2 et 3). 


C. Attributions 


Le DS a notamment pour fonction de représenter le syndicat auprès 
de l’employeur (L. 2143-3, L. 412-11). Dans la pratique, c’est aux délé- 
gués syndicaux qu'il revient de servir d’intermédiaires entre le syndicat 
et les salariés, de présenter à l'employeur les revendications des syndi- 
qués et plus largement des salariés et pour ce faire d'utiliser les moyens 
d'action prévus en faveur de la section (même si tout membre de la sec- 
tion peut le faire). 

Les DS (personnes physiques) ne sont toutefois pas censés se substi- 
tuer au syndicat (personne morale) qui les a désignés. C’est au syndicat 
qu'il revient notamment de négocier une convention collective d’entre- 
prise, en y associant les DS, ou de présenter des candidats au premier 
tour des élections aux IRP. 

Dans toute négociation collective, la délégation de chacune des orga- 
nisations représentatives parties aux négociations dans l’entreprise, 
comprend obligatoirement le DS de l’entreprise ou, en cas de pluralité 
de délégués, au moins deux DS (L. 2232-17, L. 132-20, al. 1). Les DS 
et, le cas échéant, le délégué central sont souvent les principaux anima- 
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teurs de la délégation syndicale pour toute négociation collective 
d'entreprise et en particulier la négociation annuelle obligatoire sur les 
salaires et le temps de travail. Un crédit d’heures particulier est prévu. 

Le mandat de DS est compatible avec celui de DP ou de représentant 
du personnel ou syndical, au CE (L. 2143-9). Dans les entreprises de 
moins de 300 salariés et dans les établissements appartenant à ces 
entreprises, le délégué syndical est, de droit, représentant syndical (RS) 
au CE (RS au CE) ou au comité d'établissement (L. 2143-22). 


D. Exercice des fonctions 


1. Heures de délégations 


Chaque DS dispose d’un temps nécessaire à l'exercice de ses fonctions 
dans la limite d’une durée qui ne peut, sauf dispositions conventionnel- 
les plus favorables ou circonstances exceptionnelles, excéder (L. 2143-13 
et s., L. 412-20 et s.) : 

e 10 heures par mois dans les entreprises ou établissements occupant 
de 50 à 150 salariés ; 

e 15 heures par mois dans les entreprises ou établissements occupant 
de 151 à 500 salariés ; 

e 20 heures par mois dans les entreprises ou établissements occupant 
plus de 500 salariés ; 

e 20 heures par mois pour le délégué syndical central d'entreprise, 
dans les entreprises occupant au moins 2 000 salariés (dans les 
entreprises occupant moins de 2 000 salariés, le DS d'entreprise, 
pris parmi les DS d'établissement, ne bénéficie d'aucun crédit 
supplémentaire). 

Les heures utilisées pour participer à des réunions qui ont lieu à l’ini- 
tiative du chef d’entreprise ne sont pas imputables sur les heures de 
délégations. 

Lorsque le syndicat peut désigner plusieurs DS, le total d’heures dont 
ils disposent peut être réparti entre les délégués du même syndicat. 

Cette possibilité n'existe que lorsque le syndicat peut désigner au 
moins deux délégués, compte tenu de l'effectif de l’entreprise, soit à 
partir de 1 000 salariés. L'employeur doit en être informé. 

Le temps passé en heures de délégation est, de plein droit, considéré 
comme du temps de travail et payé à l'échéance normale. En cas de 
contestation par l’employeur de l'usage fait du temps alloué, il lui 
appartient ultérieurement de saisir le CPH (L. 2143-17, L. 412-20, 
al. 5). La jurisprudence est plutôt libérale en ce qui concerne l’utilisa- 
tion de ces heures. 


2. Déplacements et contacts 


Pour l'exercice de leurs fonctions, les DS peuvent, durant les heures 
de délégation, se déplacer hors de l’entreprise. Ils peuvent également, 
tant au cours des heures de délégation qu’en dehors de leurs heures 
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habituelles de travail, circuler librement dans l’entreprise et y prendre 
tous les contacts nécessaires à l’accomplissement de leur mission, 
notamment auprès d’un salarié à son poste de travail, sous réserve de ne 
pas apporter de gêne « importante » à l’accomplissement du travail des 
salariés (L. 2143-20, L. 412-17, al. 3). Ces dispositions sont identiques 
à celles qui concernent les DP et les membres du CE. 

Enfin, les DS sont tenus au secret professionnel pour toutes les ques- 
tions relatives aux procédés de fabrication (L. 2143-21). 
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CHAPITRE XVIII 


Négociations collectives 
et conventions collectives 





Le droit de la négociation collective est garanti au niveau internatio- 
nal (Convention de l'OIT n° 98 de 1949), au niveau européen (Charte 
sociale européenne révisée, art. 6 ; CESDH, art. 11) et au niveau com- 
munautaire (Charte des droits fondamentaux de l'UE, art. 28 ; Traité 
d'Amsterdam). 

En France, le droit à la négociation collective des conditions de tra- 
vail est garanti par la Constitution française : « Tout travailleur parti- 
cipe, par l'intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective 
des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises » (Préam- 
bule de 1946, alinéa 8). « Ces dispositions confèrent aux organisations syn- 
dicales vocation naturelle à assurer, notamment par la voie de la négociation 
collective, la défense des droits et intérêts des travailleurs » (DC 6 nov. 1996). 


Ce droit à la négociation collective est un droit des travailleurs. Les tra- 
vailleurs exercent ce droit par l'intermédiaire des organisations syndicales 
représentatives. Les organisations de salariés constituées en syndicats pro- 
fessionnels sont seules admises à négocier les conventions et accords col- 
lectifs de travail (L. 2132-2). Le Code du travail définit les règles suivant 
lesquelles s'exerce le droit des salariés à la négociation collective de 
l’ensemble de leurs conditions d'emploi, de formation professionnelle et 
de travail ainsi que de leurs garanties sociales (L. 2221-1). 


La convention collective est l’une des sources essentielles du droit du 
travail. La législation offre une variété de formules en matière d’accords 
collectifs, donnant ainsi aux acteurs de la négociation des possibilités 
importantes de choix (contenus, niveaux et articulations, nature des 
accords). 


Le bilan 2007 de la négociation collective 


e Au niveau interprofessionnel : 26 accords et avenants ont été conclus, 
notamment sur la tarification et la réparation des risques professionnels, 
l’assurance chômage, l'épargne salariale, la retraite complémentaire. 
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e Au niveau des branches : 1 012 accords et avenants ont été signés, 
notamment en matière de salaires (496), de classification professionnelle 
(55 avenants et 11 conventions nouvelles), de formation professionnelle 
(147), d'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes (9), de 
temps de travail (54), de conditions de travail (19) et de prévoyance (77). 

e Au niveau des entreprises : 20 170 accords ont été signés, notamment 
en matière de salaires et de primes (7 233, 35,9 %), d'égalité salariale entre 
les femmes et les hommes (plus de 800), de temps de travail d'emploi (dont 
350 accords de GPEC) et d'épargne salariale. 


Bilan de la loi sur le dialogue social 


e Validité des accords (conclusion) : à l'exception du remorquage mari- 
time, aucune branche n’a signé d'accord modifiant les règles de conclusion 
des accords (« principe majoritaire »). Au niveau interprofessionnel, aucune 
opposition majoritaire n’a eu lieu (136 ANI signés depuis la loi). Au niveau 
des branches, sur 3 200 accords conclus, moins de 20 oppositions sont 
répertoriées. Enfin, au niveau des entreprises, les oppositions concernent 
0,2 % des accords conclus. Ce droit d'opposition influence les stratégies de 
négociation. 

e Articulation des niveaux de négociation : les entreprises ne se sont glo- 
balement pas montrées intéressées par la possibilité de déroger par accord 
d'entreprise à un accord de niveau supérieur (seulement environ 60 accords 
« dérogatoires » recensés). Le niveau de la branche en sort renforcé. 

e Modes alternatifs de négociations dans les entreprises dépourvues de 
DS : ils n’ont pas rencontré de succès (seulement douze accords étendus). 


Régime commun 


A. Champ d'application 


Le champ d'application de la loi est très étendu (L. 2212-1, L. 131- 2). 


Sont couvertes : 


toutes les entreprises de droit privé : les professions industrielles et 
commerciales, les professions agricoles, les offices publics et ministé- 
riels, les professions libérales, les associations, etc. 

les ÉPIC. Toutefois, lorsque le personnel est doté d’un statut parti- 
culier (SNCF, Banque de France, etc.), la convention collective 
d'entreprise ne peut que compléter les dispositions statutaires ou en 
déterminer les modalités d'application dans les limites fixées par le 
statut (L. 2233-2, L. 134-1, al. 3). 

les établissements publics à caractère administratif lorsqu'ils 
emploient du personnel dans les conditions du droit privé. 


B. Différents types de conventions et d’accords 


d 


La loi distingue les conventions collectives des accords collectifs et 
onne une définition de chacun de ces termes (L. 2221-2, L. 132-1). 
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1. Principes 


La convention collective a vocation à traiter de l’ensemble des condi- 
tions demploi et de travail des salariés et de leurs garanties sociales 
pour toutes les catégories professionnelles intéressées (texte général). 
L'accord collectif traite un ou plusieurs sujets déterminés dans cet 
ensemble (texte particulier). 

Le texte conventionnel (convention ou accord) a une double nature : 
contractuelle dans son élaboration et réglementaire dans ses effets. Les 
accords « 35 heures » ou sur la GPEC constituent donc des accords col- 
lectifs. Il s'agit d'accords portant en général sur une seule ou un nombre 
limité de questions, alors que la convention collective couvre de multi- 
ples aspects de la situation des salariés. Par exemple : période d'essai, 
salaires, classification, primes diverses, délais de préavis, indemnité de 
licenciement, congés, protection sociale complémentaire des presta- 
tions versées par la Sécurité sociale, etc. 

La loi propose un cadre élaboré et différencié à la négociation collec- 
tive : la convention collective (ou l’accord) peut être conclue dans le 
cadre d’une branche d'activité (par exemple la métallurgie, la chimie ou 
le commerce alimentaire), au niveau national, régional ou local (dépar- 
temental par exemple). La convention collective peut aussi être conclue 
dans le cadre d’une entreprise (d’un groupe ou d’un établissement). 
L'accord collectif peut être interprofessionnel ou professionnel, c’est-à- 
dire couvrir plusieurs branches d'activité ou une seule. De tels accords 
peuvent être conclus au niveau national, régional ou local. L'accord col- 
lectif peut aussi être conclu dans le cadre d’un groupe, d’une entreprise 
ou d’un établissement. 

La loi permet ainsi la négociation et la conclusion d’accords et de 
conventions à différents niveaux : 

e accords interprofessionnels (couvrant plusieurs branches d’acti- 
vité), au niveau national, régional, ou local ; 

e accords professionnels (concernant une seule branche d'activité), au 
niveau national, régional, ou local ; conventions collectives de 
branche, au niveau national, régional, ou local ; 

e conventions collectives de groupe, d'entreprise ou d'établissement ; 
accords collectifs de groupe, d'entreprise ou d'établissement. 

Les conventions collectives peuvent comporter des annexes (par exem- 
ple relatives à une catégorie professionnelle) et des avenants (par exemple 
en matière de salaire). 


2. Champ d'application territorial et professionnel 


Les conventions collectives et les accords collectifs doivent détermi- 
ner leur champ d'application territorial et professionnel (L. 2222-1, 
L. 132-5, al. 1). Ce dernier est fonction du niveau de la négociation : 
national, régional ou local. Une convention ou un accord national cou- 
vre l’ensemble de la France (pour les activités concernées). Une conven- 
tion ou un accord, conclu au niveau régional ou local, doit définir son 
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champ d'application territorial. Par exemple, la convention collective 
de la métallurgie parisienne énumère les départements qui, avec Paris, 
entrent dans son champ d'application. 


Le champ d'application professionnel doit être défini en termes 
d'activités économiques. Les conventions ou accords font référence en 
général au code APE (Activité Principale Exercée) de l'Insee, déterminé 
selon la nomenclature d'activité française harmonisée au niveau euro- 
péen (NAF, décret du 27 déc. 2007). Cette référence Insee n’a qu'une 
valeur indicative, le juge devant prendre en compte l’activité réelle de 
l’entreprise (Soc. 18 oct. 2007). 

La convention collective applicable est celle dont relève l’activité 
principale exercée par l'employeur. La question peut se poser de 
savoir si une entreprise entre bien dans le champ d’application profes- 
sionnel d’une convention collective. En cas de litige, le tribunal exa- 
minera quelle est l’activité réelle de cette entreprise, le code APE ne 
constituant qu'une simple présomption dépourvue de toute valeur 
juridique. 

La plupart des difficultés surviennent lorsqu'une entreprise comporte 
plusieurs activités distinctes, relevant chacune d’une convention collec- 
tive. La tendance générale de la jurisprudence est de décider qu’une 
seule convention collective est applicable, celle qui couvre l’activité 
principale de l’entreprise, c’est-à-dire celle qui représente le chiffre 
d’affaires le plus élevé, peu important les activités exercées par tel sala- 
rié (Soc. 29 mars 1994). Ainsi est évitée la disparité des statuts au sein 
de l’entreprise. Ce n’est que lorsque les activités distinctes sont pour- 
suivies au sein d'établissements distincts que chaque convention collec- 
tive pourra être appliquée séparément. 

Les clauses d'option qui permettent à l’entreprise de choisir une 
convention plutôt qu'une autre sont désormais admises, depuis la loi du 
4 mai 2004, en cas d'incertitude (L. 2261-2, L. 132-5-1 ; solution 
antérieure contraire : Soc. 26 nov. 2002). En cas de pluralité d'activités 
rendant incertaine l'application de ce critère pour le rattachement 
d’une entreprise à un champ conventionnel, les conventions collectives 
et les accords professionnels peuvent, par des clauses réciproques et de 
nature identique, prévoir les conditions dans lesquelles l’entreprise 
détermine les conventions et les accords qui lui sont applicables. 


3. Champ d'application temporel 


La convention ou l'accord est conclu pour une durée déterminée 
ou indéterminée. Sauf stipulations contraires, la convention ou 
l'accord à durée déterminée arrivant à expiration continue à pro- 
duire ses effets comme une convention ou un accord à durée indéter- 
minée (L. 2222-4, L. 132-6 al. 1). Quand la convention ou l’accord 
est conclu pour une durée déterminée, celle-ci ne peut être supé- 
rieure à cinq ans. En France, les accords collectifs sont le plus sou- 
vent conclus à durée indéterminée. 
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4. Relations entre les divers niveaux de négociation 


L’articulation entre la loi et les accords collectifs, d’une part, et entre 
les accords collectifs conclus à différents niveaux, est complexe. La mul- 
tiplicité des niveaux de négociation peut aboutir à ce qu’une branche 
d'activité soit couverte par une convention collective nationale et des 
conventions régionales ou locales. Une entreprise peut être couverte par 
un accord collectif d'entreprise et un accord national de branche. Le 
problème se pose donc de la relation entre ces divers instruments et de 
la détermination du droit applicable. Ainsi, en application du principe 
de faveur, l'effet impératif attaché à un accord collectif de champ pro- 
fessionnel large (branche) n’a pas pour effet, en l’absence de révision 
d’un accord de chambre professionnel plus restreint (local), d'emporter 
abrogation de ses dispositions, qui demeurent applicables, si elles sont 
plus favorables au salarié (Soc. 10 oct. 2007, Apave Sudeurope). 

Le régime juridique applicable sera examiné à chaque niveau de 
négociation et en ce qui concerne l'application au contrat de travail 
dans l’entreprise. 


C. Parties à la négociation 


1. Organisations 


La convention ou l'accord est négocié(e) et conclu(e) entre les employeurs 
et les salariés, par le biais de leurs organisations (L. 2231-1, L. 132-2). 

Pour les employeurs, il s'agit d’une ou plusieurs organisations syndi- 
cales d'employeurs, ou toute autre association d'employeurs, ou un ou 
plusieurs employeurs pris individuellement. 

La référence au groupement vise des instances qui n’ont pas le statut 
d'un syndicat (par exemple le conseil supérieur du notariat). La réfé- 
rence à l'employeur individuel concerne la négociation d’une conven- 
tion ou d’un accord d'entreprise ou d'établissement. Une négociation 
engagée, non par une organisation d'employeurs, mais par plusieurs 
employeurs pris individuellement, constitue une négociation d’entre- 
prise (Soc. 29 juin 1994). 

Les associations d'employeurs, constituées dans le cadre de la loi de 
1901 sur les associations, tel le Medef, sont assimilées aux organisations 
syndicales pour la négociation collective. 

La preuve de la représentativité des organisations patronales n’est pas 
exigée par le Code du travail, notamment pour les conventions de bran- 
che « ordinaires » (non étendues). Elle peut néanmoins être demandée 
(CE 30 juin 2003). En fait, la plupart des conventions collectives et 
accords de branche sont conclus par des organisations patronales affi- 
liées au Medef et considérées comme représentatives dans la branche. 

Pour les salariés, la négociation se fait avec une ou plusieurs organisa- 
tions syndicales de salariés reconnues les plus représentatives au plan 
national, ou affiliées à ces organisations, ou ayant fait la preuve de leur 


426 XVIII. NÉGOCIATIONS COLLECTIVES ET CONVENTIONS COLLECTIVES 


représentativité dans le champ d'application de la convention ou de 
l'accord. 

La représentativité est exigée et actuellement reconnue aux organisa- 
tions syndicales affiliées aux confédérations dont la représentativité a 
été reconnue au plan national (CGT, CGT-FO, CFDT, CFTC et CFE- 
CGC pour l'encadrement). Les autres organisations syndicales ne sont 
pas exclues, mais, en cas de contestation, elles doivent faire la preuve de 
leur représentativité dans le cadre de la négociation. « Un accord collectif 
ne peut être conclu ou révisé sans que l’ensemble des organisations syndicales 
représentatives aient été invitées à négocier » (Soc. 12 sept. 2007). 


Dans la pratique, ces dispositions conduisent au résultat suivant. 


Tout d’abord, un accord national interprofessionnel est négocié du 
côté des salariés par les seules confédérations reconnues comme repré- 
sentatives au plan national, c’est-à-dire la CGT, la CFDT, la CGT -FO, 
la CFTC et la CFE-CGC pour l’encadrement ; du côté patronal par le 
Medef, la CGPME et PUPA. 


Par ailleurs, un accord professionnel ou une convention collective de 
branche est négocié(e) au niveau national. Pour les salariés, il est négo- 
cié par les fédérations syndicales affiliées aux confédérations représenta- 
tives et aussi, le cas échéant, par les organisations syndicales reconnues 
comme représentatives dans la branche (dans une branche, une organi- 
sation syndicale de salariés, autre que celles affiliées aux organisations 
représentatives au plan national, peut être représentative sans l’être au 
plan national interprofessionnel) ; du côté patronal : ce sont les organi- 
sations patronales en général affiliées au Medef (Union des Industries et 
des Métiers de la Métallurgie, Union des industries chimiques, Union 
des industries textiles, etc.). 


En outre, un accord professionnel ou une convention collective de bran- 
che est négocié(e) au niveau local ou régional, pour les salariés par les orga- 
nisations syndicales affiliées aux grandes confédérations et, le cas échéant, 
celles qui ont pu prouver leur représentativité dans le cadre retenu pour la 
négociation (dans une branche, une organisation syndicale de salariés, autre 
que celles affiliées aux organisations représentatives au plan national, peut 
être représentative dans une région sans l’être au plan national) ; et du côté 
patronal par les organisations patronales, en général affiliées au Medef (par 
exemple, la Chambre syndicale de la métallurgie de la région parisienne) ou 
à une autre organisation nationale d'employeurs. 

Enfin, une convention collective ou un accord de groupe, d’entre- 
prise ou d'établissement est négocié(e) par l'employeur et les syndi- 
cats reconnus comme représentatifs dans le groupe, l’entreprise ou 
l'établissement. 

Après l'adoption de la loi « démocratie sociale » reprenant des dispo- 
sitions du protocole du 9 avril 2008 (voir infra), de manière générale, 
désormais, négocient et concluent pour les salariés « une ou plusieurs 
organisations syndicales de salariés représentatives dans le champ 
d'application de la convention ou de l’accord » (L. 2231-1 nouveau). 
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2. Habilitations 


Les personnes qui prennent part à la négociation doivent être dûment 
habilitées à contracter par les organisations qu'elles représentent 
(L. 2231-2, L. 132-3), en vertu d’une stipulation statutaire de cette 
organisation d’une délibération spéciale de cette organisation ; de man- 
dats spéciaux écrits qui leur sont donnés individuellement par tous les 
adhérents de cette organisation. Les associations d'employeurs détermi- 
nent elles-mêmes leur mode de délibération. 

La loi permet, si Cest prévu au niveau de la branche, pour les entre- 
prises dépourvues de délégué syndical, de conclure des accords collec- 
tifs avec des élus du personnel ou des salariés mandatés. 


3. Négociation 


En l'absence de définition légale, la négociation collective peut être 
définie comme un processus par lequel des organisations de droit privé 
se rencontrent et confrontent leurs intérêts en vue de la conclusion de 
textes de droit privé ayant des effets normatifs. 

La négociation s'engage librement selon les choix des acteurs. En fait, 
elle se déroule, le plus souvent, au siège de l’organisation patronale ou 
de l’entreprise. De manière générale, les organisations doivent faire 
preuve de loyauté, entre elles, dans le cadre de cette négociation. Cette 
obligation de loyauté impose notamment à la partie patronale de four- 
nir toutes les informations pertinentes permettant aux délégations syn- 
dicales de négocier en connaissance de cause, respecter l'égalité de 
traitement entre les organisations et ne pas en discriminer certaines. 

Des difficultés peuvent surgir notamment si une organisation syndi- 
cale de travailleurs, non affiliée à l’une des cinq confédérations recon- 
nues officiellement comme représentatives au plan national, estime être 
représentative dans le cadre retenu pour la négociation et n’est pas 
convoquée. C’est le TGI (et non pas le TI comme au niveau de l’entre- 
prise), qui est compétent en cas de litige au niveau de la branche et qui 
décide si l’organisation est représentative dans le cadre retenu. 


D. Forme, notification et dépôt 


La convention collective et l’accord collectif doivent être écrits, sous 
peine de nullité (L. 2231-3, L. 132-2). Ils doivent l'être en français (obli- 
gatoirement depuis la loi du 5 août 1994). Toute clause rédigée en lan- 
gue étrangère est inopposable au salarié à qui elle ferait grief. Ils doivent 
comporter la signature des parties qui l'ont conclu (Soc. 8 janv. 2002). 

La convention collective et l'accord collectif doivent être déposés, ainsi 
que leurs avenants et annexes, à la DDTEFP et au secrétariat-greffe du 
CPH du lieu de conclusion (L. 2231-6, L. 132-10). Ces formalités sont 
essentielles pour rendre les textes opposables (Soc. 25 avril 2001). 

Les conventions et accords, lorsqu'ils sont soumis à la procédure d’oppo- 
sition, ne peuvent être déposés qu'à l'expiration du délai d'opposition. 
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Négociation collective nationale 
interprofessionnelle 


A. Dialogue social national 


La loi du 31 janv. 2007 sur le dialogue social prévoit que, sauf 
urgence, tout projet de réforme envisagé par le gouvernement qui 
relève du champ de la négociation nationale interprofessionnelle, dans 
les domaines des relations individuelles et collectives du travail, de 
l'emploi et de la formation professionnelle, fait l’objet d’une concerta- 
tion préalable avec les organisations syndicales représentatives, de sala- 
riés et d'employeurs en vue de louverture d’une éventuelle négociation. 
Le gouvernement leur communique un document d'orientation présen- 
tant des éléments de diagnostic, les objectifs poursuivis et les principa- 
les options. Lorsqu’elles font connaître leur intention d'engager une 
telle négociation, les organisations indiquent également au gouverne- 
ment le délai qu'elles estiment nécessaire pour conduire la négociation. 

Les organisations peuvent faire connaître leur intention de négocier 
sur le sujet et le délai estimé nécessaire pour aboutir (L. 1, L. 101-1). 

Ce dispositif s'inspire fortement de la procédure communautaire (en 
œuvre depuis le protocole social annexé au Traité de Maastricht, 1992). 


B. Négociation collective 


Les délégations qui négocient et concluent sont composées de repré- 
sentants des organisations (syndicales ou associatives) d'employeurs et 
des grandes confédérations syndicales de salariés. 

Ancien régime juridique. La validité d’un ANI est subordonnée à 
l’absence d'opposition de la majorité des organisations syndicales de 
salariés représentatives dans le champ d'application de l'accord. Ces 
organisations sont au nombre de cinq : l'opposition, pour être valable, 
doit donc avoir été formulée par au moins trois organisations (quel que 
soit leur niveau d'influence en termes d’audience et d’adhérents). 
L'opposition est exprimée dans un délai de 15 jours à compter de la 
date de notification de cet accord. 

Nouveau régime juridique. En application de la Position commune 
du 9 avril 2008, la loi « démocratie sociale » prévoit que la validité 
d'un ANI est subordonnée à sa signature par une ou plusieurs organisa- 
tions syndicales de salariés représentatives ayant recueilli, aux élections 
prises en compte pour la mesure de l’audience (au premier tour des der- 
nières élections des titulaires aux CE ou de la DUP ou, à défaut, des 
DP), au moins 30 % des suffrages exprimés en faveur d’organisations 
reconnues représentatives à ce niveau, quel que soit le nombre de 
votants, et à l’absence d'opposition d’une ou plusieurs organisations 
syndicales de salariés représentatives ayant recueilli la majorité des suf- 
frages exprimés en faveur des mêmes organisations à ces mêmes élec- 
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tions, quel que soit le nombre de votants. L'opposition est exprimée 
dans un délai de 15 jours à compter de la date de notification de cet 
accord (L. 2232-2 nouveau). 

Des dispositions spécifiques déclinent ces règles pour les organisa- 
tions syndicales représentatives catégorielles qui négocient et concluent 
un ANI pour les salariés d’une catégorie professionnelle au regard d’un 
collège électoral (L. 2232-2-1 nouveau). 

Selon les dispositions transitoires, jusqu'à la détermination des 
organisations représentatives au niveau interprofessionnel (2013 au 
plus tard), en application des dispositions de cette loi, la validité d’un 
accord interprofessionnel est subordonnée à l'absence d'opposition de 
la majorité des organisations syndicales de salariés représentatives 
dans le champ d’application de l'accord (art. 12 de la loi ; L. 2232-2 
ancien). 


C. Accords nationaux interprofessionnels 


Le champ d'application territorial de ces accords interprofessionnels est 
national. Les ANI instituent des commissions paritaires d'interprétation. 
Au regard de l'application du principe de faveur, les ANI conclus 
avant le 7 mai 2004 ont un caractère impératif à l'égard des accords de 
branche et d'entreprise. Sont également impératifs les ANI qui contien- 
nent une clause le prévoyant (L. 2252-1). En cas d'extension (voir 
infra), les ANT sont obligatoires dans leur champ d'application pour 
toutes les entreprises (demeurent exclues les entreprises relevant de sec- 
teurs non représentés par les organisations d'employeurs parties à la 
négociation de PANI ; il s’agit notamment de l’agriculture et du 
milieu associatif dans la branche médico-sociale et par ailleurs des 
entreprises publiques). 
Les grands accords nationaux interprofessionnels les plus récents sont : 
e ANI du 7 janvier 2009 sur la formation professionnelle ; 
e ANI du 2 juillet 2008 sur le stress au travail ; 
e Position commune du 9 avril 2008 sur la représentativité, le déve- 
loppement du dialogue social et le financement du syndicalisme ; 
e ANI du 11 janv. 2008 sur la réforme du marché du travail, notam- 
ment prolongé par l’ANI du 14 novembre 2008 sur la GPEC (ave- 
nant du 3 mars 2009 sur le Bilan d’Étape Professionnel) ; 
e ANI du 12 oct. 2006 sur la « diversité » ; 
e ANI du 31 oct. 2005 sur l'emploi des « seniors » ; 
e ANI du 17 mars 2004 sur l'égalité entre les femmes et les hommes. 
Des accords interprofessionnels sont à l’origine de nombreuses garan- 
ties collectives : 
e Assédic, accord de 1958 ; 
e droit syndical dans l’entreprise, Protocole de Grenelle du 27 mai 
1968 ; 
e formation professionnelle, accord de juillet 1970 ; 
e mensualisation des salaires, accord de 1977. 
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Des accords interprofessionnels ont été repris dans la loi (« loi négo- 
ciée »), comme en matière de temps de travail (protocole du 17 juill. 
1981, repris dans l'ordonnance du 16 janv. 1982, prévoyant la durée 
légale à 39 heures et la cinquième semaine de congés mais également 
les accords dérogatoires de modulation) ou d’accords collectifs (Accords 
Matignon du 7 juin 1936 repris dans la loi du 24 juin). 

Une négociation nationale interprofessionnelle sur les moyens de renfor- 
cer l’effectivité de la représentation collective dans les TPE et d'y mesurer 
l'audience des organisations syndicales est prévue par la loi du 20 août 
2008 (cette négociation devrait aboutir au plus tard le 30 juin 2009). 


Négociation collective 
et accords collectifs de branche 


La négociation collective de branche est obligatoire sur certains sujets 
et permet la conclusion d'accords collectifs aux effets variés. 


A. Négociation de branche et professionnelle 


1. Processus de négociation 


Le processus de négociation doit respecter l'obligation de loyauté. Tou- 
tes les organisations syndicales de salariés représentatives dans la branche 
doivent être invitées, même les syndicats non-signataires de l'accord 
quand il s’agit d’une négociation de révision (Soc. 17 mars 2003). À 
l'issue du processus de négociation, en cas de modifications apportées au 
projet d'accord soumis à la signature, après la dernière séance de négocia- 
tion, lorsque l’existence de négociations séparées n’est pas établie, un 
accord ne peut être déclaré nul lorsqu'aucune partie à la négociation n’en 
a sollicité la réouverture (Soc. 12 oct. 2006, Crédit Agricole). 


2. Thèmes de négociation 


La loi confère un rôle particulier aux négociations menées dans le cadre de 
la branche et institue, dans certains cas, une obligation de négocier, qui 
pèse sur les organisations patronales de la branche. Les organisations qui 
sont liées par une convention collective de branche, ou, à défaut, par des 
accords professionnels, se réunissent pour négocier sur plusieurs thèmes. 


Négociation annuelle obligatoire (NAO) sur les salaires 


Ces négociations sur les salaires (L. 2241-1 et s., L. 132-12) prennent 
en compte l'objectif d'égalité professionnelle entre les femmes et les 
hommes. La négociation est l’occasion, au moins une fois par an, pour 
les parties, d’un examen : 

— de l’évolution économique et de la situation de l'emploi dans la 
branche, de son évolution et des prévisions annuelles ou pluriannuel- 
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les établies, notamment pour ce qui concerne les contrats de travail à 
durée déterminée et les missions de travail temporaire. 

— des actions éventuelles de prévention envisagées compte tenu de ces 
prévisions. 

— de l’évolution des salaires effectifs moyens par catégories profession- 
nelles et par sexe, au regard, le cas échéant, des salaires minima 
hiérarchiques. 

À cet effet, un rapport est remis par la partie patronale aux organisa- 
tions de salariés au moins 15 jours avant la date d'ouverture de la négo- 
ciation. Au cours de cet examen, la partie patronale fournit aux 
organisations syndicales les informations nécessaires pour permettre de 
négocier en toute connaissance de cause. Une obligation d’information 
pèse donc sur la partie patronale (loyauté de la négociation). L'initiative 
de la négociation appartient à l’une ou l’autre des parties. Il n’y a pas 
obligation de conclure (la liberté contractuelle prévaut). 

La négociation peut porter sur les salaires minima, conformément à la 
pratique la plus répandue, ou sur la revalorisation en pourcent des salaires 
effectifs, comme cela se fait dans certaines branches. 

La négociation annuelle sur les salaires devrait permettre d'éviter que 
les minima conventionnels ne s’écartent trop des salaires effectifs et 
favoriser une politique conventionnelle de revalorisation des bas salai- 
res. Au 1° mai 2008, 90 des 160 branches du secteur général, couvrant 
plus de 5 000 salariés, affichent encore des grilles dont au moins un 
coefficient est inférieur au SMIC. 

La loi n° 2008-1258 du 3 décembre 2008 en faveur des revenus du 
travail prévoit pour inciter à la mise en œuvre de grilles de salaires de 
branche au moins égale au SMIC et donc pour inciter les organisations 
patronales des branches concernées à relever ces minima un mécanisme 
de réduction du montant des allégements généraux de cotisations socia- 
les (« allégement Fillon », art. L. 241-13 Code de la Sécurité sociale). 
Désormais, pour calculer le montant de l’allégement on ne retiendra 
plus le SMIC, mais « le salaire minimum national professionnel des salariés 
sans qualification applicable dans l’entreprise (...) dans la limite du 
montant du SMIC applicable » (art. 27). Cette substitution de réfé- 
rence a pour effet de diminuer le montant de l’allégement de cotisation 
quand les minima conventionnels sont inférieurs au SMIC. L'entreprise 
est alors pénalisée du fait d’une carence des organisations patronales de 
la branche : les entreprises concernées seront donc incitées à faire pres- 
sion sur les négociateurs patronaux de la branche. 


Classifications 


Ces négociations, qui ont lieu au moins une fois tous les cinq ans, 
pour examiner la nécessité de réviser les classifications, prennent en 
compte l'objectif d'égalité professionnelle entre les femmes et les hom- 
mes (L. 2241-7). Les classifications décrivent les emplois de la branche, 
en les affectant de coefficients, et prévoient parfois les conditions de 
passage au niveau supérieur. Le plus souvent, les grilles de classifica- 
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tions conventionnelles définissent les emplois par les compétences 
requises (exemple : CCN des transports, Annexe Ingénieurs et cadres, 
art. 1 bis — Interprète ; le diplôme constituant parfois un indicateur de 
compétence). 

Ces dispositions conventionnelles sont bien entendu essentielles dans le 
contentieux de la reconnaissance des qualifications (exemples : dès lors que 
la salariée, embauchée en tant que sténodactylo, a obtenu, dans le cadre 
d'une formation diplômante suivie de sa propre initiative, le certificat 
requis pour être classée au coefficient 210 — technicien, l'employeur ne 
peut lui refuser cette promotion et doit lui verser des rappels de salaire, Soc. 
16 avril 2008, CCN Avocats ; quand deux conditions cumulatives sont 
requises — durée de pratique professionnelle et fonction d'encadrement — 
pour obtenir un coefficient, le fait de ne pas remplir la seconde condition au 
regard des fonctions réellement exercées ne permet pas d'obtenir cette clas- 
sification, Soc. 2 juill. 2008, CCN Bureaux d’études). 


Égalité entre les femmes et les hommes 


La négociation triennale sur les mesures tendant à assurer légalité 
professionnelle entre les femmes et les hommes et sur les mesures de 
rattrapage visant à remédier aux inégalités constatées, porte notam- 
ment sur les conditions d’accès à l'emploi, à la formation et à la promo- 
tion professionnelle et sur les conditions de travail et d’emploi et 
notamment celles des salariés à temps partiel. 

Les négociations sur les salaires et sur les classifications visent égale- 
ment à définir et à programmer les mesures permettant de supprimer 
les écarts de rémunération entre les femmes et les hommes avant le 
31 décembre 2010 (L. 2241-9 ; exemple : accord du 18 nov. 2008 sur 
légalité salariale annexé à la CCN du personnel des agences générales 
d'assurances). À défaut d'initiative de la partie patronale dans l’année 
suivant la promulgation de la loi du 23 mars 2006 relative à l'égalité 
salariale entre les femmes et les hommes, la négociation s'engage dans 
les 15 jours suivant la demande d’une organisation syndicale de salariés 
représentative. L'accord visant à supprimer les écarts de rémunération 
conclu à la suite des négociations annuelle et quinquennale fait l’objet 
d’un dépôt auprès de la DDTEFP. En l'absence de dépôt d’un accord ou 
de transmission d’un procès-verbal de désaccord auprès de la DDTEFP, 
contenant les propositions des parties en leur dernier état, la commis- 
sion mixte paritaire de la branche est réunie à l'initiative du ministre 
du Travail afin que s'engagent ou se poursuivent les négociations. 

La commission mixte est réunie si la négociation n’a pas été engagée 
sérieusement et loyalement. L'engagement sérieux et loyal des négocia- 
tions implique que la partie patronale ait communiqué aux organisa- 
tions syndicales les informations nécessaires pour leur permettre de 
négocier en toute connaissance de cause et ait répondu de manière 
motivée aux éventuelles propositions des organisations syndicales 
(L. 2241-12, L. 132-12-3). 

Depuis 2002, 35 accords de branche ont été conclus sur ce thème. 
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Conditions de travail et GPEC 


Les organisations se réunissent au moins une fois tous les trois ans 
pour négocier les conditions de travail, la GPEC et l’emploi des salariés 
âgés, notamment par l’anticipation des carrières professionnelles et la 
formation professionnelle, et la prise en compte de la pénibilité du tra- 
vail (L. 2241-4, modifié par la LESS pour 2009). Par ailleurs, elles se 
réunissent tous les trois ans pour négocier la GPEC et la prévention des 
mutations économiques (L. 2242-15 et L. 2242-16). 


Travailleurs handicapés 


La négociation triennale sur les mesures tendant à l'insertion profes- 
sionnelle et au maintien dans l’emploi des travailleurs handicapés porte 
notamment sur les conditions d’accès à l'emploi, à la formation et à la 
promotion professionnelles ainsi que sur les conditions de travail, 
d'emploi et de maintien dans l’emploi (L. 2241-5). 


Formation professionnelle et apprentissage 


Les organisations se réunissent au moins une fois tous les trois ans 
pour négocier les priorités, les objectifs et les moyens de la formation 
professionnelle des salariés (L. 2241-6, L. 933-2). 


Épargne salariale 


Les organisations se réunissent, une fois tous les cinq ans, pour engager 
une négociation sur l'institution d’un ou plusieurs PEI ou plans d’épar- 
gne pour la retraite collectifs interentreprises (PERCOTD) lorsqu'il n'existe 
aucun accord conclu à ce niveau en la matière (L. 2241-8, L. 132-12). 

De manière générale, les branches ont l'obligation d’instituer, dans la 
convention collective ou par le biais d’un accord professionnel, des 
observatoires paritaires de la négociation collective. Les missions de ces 
observatoires sont à définir dans la convention ou l'accord. Néanmoins, 
la loi leur confie une mission obligatoire : suivre les accords d’entre- 
prise et d'établissement conclus pour la mise en œuvre d’une disposi- 
tion légale. À ce titre, l'accord de branche instituant l'observatoire doit, 
à défaut de stipulation conventionnelle sur le même objet, fixer les 
modalités selon lesquelles l'observatoire est destinataire de ces accords 
d'entreprise ou d'établissement (L. 2232-10, L. 132-17-1). 

Les négociateurs de la branche peuvent bien entendu décider de 
négocier sur tout autre sujet à leur convenance, notamment ceux pro- 
posés par les organisations syndicales représentatives de salariés — la 
convention de branche ou l'accord professionnel prévoit les modalités 
de prise en compte, dans la branche ou l’entreprise, des demandes rela- 
tives aux thèmes de négociation émanant d’une ou des organisations 
syndicales de salariés représentatives (L. 2222-3). 


« Lorsque la représentativité des organisations syndicales est établie, 
celles-ci fixent, en lien avec les organisations d'employeurs, la liste des 
sujets qui font l’objet de la négociation collective de branche ainsi que 
les modalités de son organisation » (L. 2122-8 nouveau). 
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B. Conventions de branche et accords professionnels 


1. Validité de la convention collective 
ou de l'accord de branche 


Pour qu’une convention collective de branche soit valide, il est néces- 
saire qu'elle ait été signée par au moins une organisation d'employeurs 
et une organisation syndicale représentative de salariés. 


Ancien régime juridique 

La validité de l'accord peut être renforcée. La loi du 4 mai 2004 a intro- 
duit une condition de majorité comme nouvelle condition de validité des 
accords conclus au niveau de la branche. Cette condition de majorité peut 
être fixée à ce niveau par des accords, soumis aux mêmes conditions de 
validité que les accords habituels (y compris le droit d'opposition) et qui 
doivent être étendus. Deux situations sont possibles. 

a. Accord majoritaire 

Lorsqu'une convention de branche ou un accord professionnel étendu 
le prévoit, la validité des conventions ou des accords conclus dans le 
même champ d'application professionnel est subordonnée à leur signa- 
ture par une ou des organisations syndicales représentant une majorité 
de salariés de la branche. C’est l'accord majoritaire. Deux modalités dif- 
férentes peuvent être retenues. 

La convention ou l’accord définit la règle selon laquelle cette majorité 
est appréciée en retenant les résultats : 

— soit d’une consultation des salariés concernés, organisée périodique- 
ment en vue de mesurer la représentativité des organisations syndi- 
cales de salariés de la branche (la consultation des salariés concernés 
doit respecter les principes généraux du droit électoral ; participent 
à cette consultation les salariés satisfaisant aux conditions pour être 
électeur, les modalités et la périodicité de cette consultation sont 
fixées par la convention de branche ou l'accord professionnel étendu, 
les contestations relatives à cette consultation relèvent du juge judi- 
ciaire) ; il s'agirait d’une élection spécifique de représentativité dans 
le champ d'application d’une convention collective. 

— soit des dernières élections aux CE, ou à défaut des DP (la convention 
de branche ou l'accord professionnel étendu fixe le mode de 
décompte des résultats de ces élections) ; il s'agirait de consolider les 
résultats des élections professionnelles dans le champ d’application 
d’une convention collective. 

Cette possibilité de subordonner la validité d’un accord collectif de 
branche à la signature d'organisations syndicales de salariés représentant 
une majorité des salariés a obtenu dans les faits très peu de résultats. Ces 
modalités ne sont pas retenues par les branches professionnelles. 

b. Absence d'opposition 

Dans les faits, c’est le système dit de la majorité d'opposition qui est 
retenu. À défaut de conclusion de la convention ou de l'accord étendu 
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prévu pour mesurer une « majorité d'approbation », la validité d’une 
convention de branche ou d’un accord professionnel est soumise à 
l’absence d'opposition de la majorité des organisations syndicales de 
salariés représentatives dans le champ d'application de la convention ou 
de l’accord (L. 2232-7). 

L'entrée en vigueur d’un accord est désormais subordonnée, comme 
pour les accords nationaux interprofessionnels, à l’absence d'opposition 
de la majorité des organisations syndicales représentatives dans son 
champ d'application. 

C'est le même système que celui appliqué au niveau national inter- 
professionnel. Si, dans cette branche, existent cinq organisations syndi- 
cales représentatives de salariés, l'opposition sera retenue si au moins 
trois organisations la mettent en œuvre. Mais si dans cette branche, il 
existe plus d'organisations syndicales représentatives de salariés (sept, 
neuf, etc.), la majorité sera d'autant plus élevée. 

Ce système ne tient pas compte de l’audience des organisations parmi les 
salariés de la branche. Ainsi, si dans cette branche existent cinq organisa- 
tions syndicales représentatives de salariés, trois organisations représentant 
une minorité de salariés peuvent conclure un accord collectif contre lequel 
le droit d'opposition ne pourra pas être mis en œuvre par les deux autres 
organisations, même si elles représentent la majorité des salariés. 


Droit d'opposition 


Dans la branche des services de santé au travail, les organisations syndi- 
cales non-signataires ont utilisé leur droit d'opposition contre l’accord du 
20 janvier 2009 révisant les classifications de la CCN (signatures : CFDT et 
CFTC ; opposition : CGT, FO, CGC et SNPST). 


Nouveau régime juridique 

En application de la Position commune du 9 avril 2008, la loi « démo- 
cratie sociale », prévoit que la validité d’une convention de branche ou 
d’un accord professionnel est subordonnée à sa signature par une ou plu- 
sieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli, 
aux élections prises en compte pour la mesure de l’audience (voir supra 
chapitre 17 — « Reconnaissance de la représentativité », L. 2122-5 nou- 
veau ou, le cas échéant, L. 2122- 6 nouveau), au moins 30 % des suffrages 
exprimés en faveur d'organisations reconnues représentatives à ce niveau, 
quel que soit le nombre de votants, et à l’absence d'opposition d’une ou 
plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant 
recueilli la majorité des suffrages exprimés en faveur des mêmes organi- 
sations à ces mêmes élections ou, le cas échéant, dans le cadre de la même 
mesure d’audience, quel que soit le nombre de votants. 

L'opposition est exprimée dans un délai de 15 jours à compter de la date 
de notification de cet accord ou de cette convention (L. 2232-6 nouveau). 
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Des dispositions spécifiques déclinent ces règles pour les organisa- 
tions syndicales représentatives catégorielles qui négocient et concluent 
un accord de branche pour les salariés d’une catégorie professionnelle au 
regard d'un collège électoral (L. 2232-13 nouveau). Il en est ainsi 
notamment pour les journalistes (L. 7111-10 nouveau). 

Selon les dispositions transitoires, jusqu’à la détermination des organisa- 
tions représentatives dans les branches (2013 au plus tard), en application 
des dispositions de cette loi, la validité d’une convention de branche ou 
accord professionnel est subordonnée à l’absence d'opposition de la majo- 
rité des organisations syndicales de salariés représentatives dans le champ 
d'application de l'accord (art. 12 ; L. 2232-6 et L. 2232-7 anciens). 


2. Application au niveau de l'entreprise 


Une entreprise n’est couverte par une convention collective ou un 
accord professionnel collectif que si elle est comprise dans le champ 
d'application territorial et professionnel de la convention collective ou 
de l'accord, tel qu’il est défini par la convention ou l'accord. 

Mais cette condition nécessaire n’est pas suffisante. Il faut encore que 
le chef d’entreprise soit membre d’une organisation patronale signa- 
taire (qui est censée avoir négocié et conclu la convention collective, au 
nom de ses adhérents). Si ce n’est pas le cas, en application du droit 
commun des contrats (effet relatif des contrats, art. 1165 Civ.), il n’est 
pas concerné par l'accord de branche conclu. 

Ainsi, c'est l'appartenance de l'employeur à une organisation patronale 
signataire qui est déterminante. Si l'employeur fait partie d’une organisa- 
tion signataire, la convention collective sera applicable à tous les mem- 
bres du personnel (c’est l'effet erga omnes). Le fait, pour un salarié, de n'être 
pas syndiqué ou d’être membre d’une organisation syndicale de tra- 
vailleurs qui a ou n’a pas signé la convention, est sans effet. En France, le 
taux de syndicalisation (environ 5 %) est inversement proportionnel au 
taux de couverture des conventions collectives (environ 95 %), alors 
qu'en Europe du Nord, ces deux chiffres se recoupent (à des taux élevés). 

L'employeur peut toujours démissionner de l’organisation patronale 
avant la conclusion de la convention collective ou de l’accord, qui lui ne 
sera alors pas applicable — mais le restera au niveau atteint s’il démis- 
sionne après la conclusion de la convention collective, de même que par 
les accords postérieurs à sa démission qui ne sont que l'application de la 
convention ou de l'accord (Soc. 10 févr. 1999). 


3. Extension de conventions collectives et d'accords collectifs 


Une entreprise, située dans le champ d'application territorial et 
professionnel d’une convention ou d’un accord, n’est pas assujettie à la 
convention ou à l'accord si l'employeur n’est pas membre d’une organi- 
sation patronale signataire. Cette situation est préjudiciable aux salariés 
de l’entreprise ainsi qu'aux autres entreprises qui appliquent l'accord 
(concurrence). 
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L'extension qui est décidée par le ministre du Travail a pour effet de 
rendre applicable la convention collective à toutes les entreprises com- 
prises dans son champ d'application territorial et professionnel (Soc. 
16 mars 2005). 

Ainsi, le mot d'extension n'implique aucune modification du champ 
géographique et professionnel de la convention collective. La conven- 
tion collective de la métallurgie de la région parisienne, lorsqu'elle a été 
étendue, a conservé le même champ territorial, la région parisienne, et 
professionnel, la métallurgie, mais elle est devenue applicable à toutes 
les entreprises métallurgiques de la région parisienne, qu’elles soient 
adhérentes ou non à une organisation patronale signataire. 

L'extension est donc un acte de politique sociale et économique. 
Son objet est d'étendre les garanties de la convention collective à tous 
les salariés de la profession, tout en uniformisant les conditions de la 
concurrence. 

Peuvent être étendus les accords interprofessionnels, les conventions 
et accords de branche, leurs avenants ou annexes, à condition toutefois 
que certaines conditions soient satisfaites, conclues au niveau national, 
régional, départemental ou local. Une convention d'entreprise, par 
définition, ne saurait être étendue. 

Des conditions sont posées pour qu'une convention ou un accord 
puisse être étendu. 


Élaboration 


L'ANI, la convention ou l'accord de branche, leurs avenants ou les 
annexes doivent, pour pouvoir être étendus, avoir été négociés et conclus 
en commission paritaire, composée de représentants des organisations 
syndicales d'employeurs et de salariés les plus représentatives dans le 
champ d'application considéré (L. 2261-19, L. 133-1, al. 1). 

La négociation d’un ANI mettra en présence des organisations nationa- 
les d'employeurs (le Medef, la CGPME et UPA), d’une part, et les confé- 
dérations de salariés représentatives au plan national (CGT, CFDT, CGT- 
FO, CFTC, CFE-CGC pour l'encadrement), d'autre part. La négociation 
d’une convention ou d’un accord de branche mettra en présence les orga- 
nisations patronales et salariales représentatives dans la branche. 

Toute organisation d'employeurs, affiliée au Medef, est considérée 
comme représentative, de même que, du côté des salariés, actuellement, 
toute organisation affiliée à une confédération syndicale représentative. Il 
est toujours loisible à une organisation syndicale non rattachée au Medef 
ou à une des grandes confédérations de salariés, de prouver sa représenta- 
tivité dans le cadre retenu. S'il y a lieu de déterminer la représentativité 
d’une organisation, autre que celles affiliées à l’une des organisations les 
plus représentatives au plan national, selon le système actuellement en 
vigueur, le ministre du Travail diligente une enquête et l’organisation en 
cause est tenue de fournir les éléments d'appréciation dont elle dispose. 

La négociation se déroule en principe au sein d’une commission mixte, 
présidée par un fonctionnaire du ministère du Travail. Mais, dans la pra- 
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tique, certaines conventions collectives ont été étendues, alors qu’au 
départ, elles avaient été négociées sans présence de l’administration. Tou- 
tes les organisations représentatives dans le champ d'application retenu, 
à la fois d'employeurs et de salariés, doivent être convoquées. 

Le ministre peut décider de convoquer une commission mixte pari- 
taire de sa propre initiative. Il peut aussi le faire à la demande d’une des 
organisations représentatives d'employeurs ou de salariés. Mais il est 
tenu de provoquer la réunion si deux organisations en font la demande 
(L. 2261-20, L. 133-1, al. 2). 


Contenu 


Les dispositions de la loi, relatives au contenu, ne concernent que les 
conventions collectives de branche conclues au niveau national, qui, 
pour pouvoir être étendues, doivent contenir des clauses portant sur 
(L. 2261-22, L. 133-5) : 

— d’une part, la détermination des règles de négociation et de conclu- 

sion et concernant les rapports entre les parties (champ d'application 

territorial et professionnel ; modalités de renouvellement, de révi- 
sion et de dénonciation ; garanties accordées aux salariés participant 

à la négociation). 

— d'autre part, les droits des salariés. Il s’agit des droits suivants : 

— 1°) L'exercice du droit syndical et la liberté d'opinion des salariés, le 
déroulement de carrière des salariés exerçant des responsabilités syn- 
dicales et l’exercice de leurs fonctions ; 

— 2°) Les DP, le CHSCT, les CE et le financement des activités sociales 
et culturelles gérées par ces comité ; 

— 3°) Les éléments essentiels servant à la détermination des classifica- 
tions professionnelles et des niveaux de qualification ; 

— 4°) Le salaire minimum national professionnel des salariés sans qua- 
lification et l’ensemble des éléments affectant le calcul du salaire 
applicable par catégories professionnelles, ainsi que les procédures et 
la périodicité prévues pour sa révision ; 

— 5°) Les congés payés ; 

— 6°) Les conditions de recrutement des salariés ; 

— 79) Les conditions de la rupture du contrat de travail ; 

— 8°) Les modalités d'organisation et de fonctionnement de la forma- 
tion professionnelle tout au long de la vie ; 

— 99) L'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes, la sup- 
pression des écarts de rémunération et les mesures tendant à remé- 
dier aux inégalités constatées ; 

— 10°) L'égalité de traitement entre salariés et la prévention des discri- 
minations ; 

— 11°) Les conditions propres à concrétiser le droit au travail des per- 
sonnes handicapées ; 

— 12°) En tant que de besoin dans la branche : 

— a) Les conditions particulières de travail des femmes enceintes, 
venant d’accoucher ou allaitant et des jeunes travailleurs ; 
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— b) Les conditions d'emploi et de rémunération du personnel à temps 
partiel ; 

— c) Les conditions demploi et de rémunération des travailleurs à 
domicile ; 

— d) Les garanties des salariés appelés à exercer leur activité à l'étranger ; 

— e) Les conditions d'emploi des salariés temporaires ou d'entreprises 
extérieures ; 

— f) Les conditions de rémunération des salariés, auteurs d’une inven- 
tion dévolue à l'employeur en vertu des dispositions du troisième ali- 
néa de l’article L. 611-7 du Code de la propriété intellectuelle ; 

— g) Les garanties des salariés résidant dans un département métropoli- 
tain et appelés à travailler dans un DOM, à Saint-Pierre-et-Miquelon, 
Mayotte, Wallis-et-Futuna et dans les TAAF. 

— 13°) Les procédures conventionnelles de conciliation suivant les- 
quelles seront réglés les conflits collectifs de travail susceptibles de 
survenir entre les employeurs et les salariés liés par la convention ; 

— 14°) Les modalités d’accès à un régime de prévoyance maladie ; 

— 15°) Les modalités de mise en œuvre des dispositifs d’intéressement, 
de participation et d'épargne salariale ; 

— 16°) Les modalités de prise en compte dans la branche ou l’entreprise 
des demandes relatives aux thèmes de négociation émanant d’une ou 
des organisations syndicales de salariés représentatives. 

La liste des points à couvrir est de plus en plus longue, car il s’agit de 
donner à la convention collective étendue la portée d’une « loi de la 
profession », couvrant à peu près tout le domaine de la législation en la 
matière. La convention dont l'extension est envisagée peut aussi conte- 
nir des clauses facultatives (D. 2261-2). 

À défaut de convention au plan national, des conventions de branche, 
conclues à d’autres niveaux, pourront être étendues (exemple : convention 
collective de la métallurgie parisienne, précitée). Ces conventions doivent 
alors non seulement avoir été négociées par les organisations les plus repré- 
sentatives (dans la branche et au niveau considéré), mais encore comporter 
des dispositions sur les points énumérés ci-dessus (L. 2261-23, L. 133-5). 


Procédure d'extension 


La procédure d'extension est engagée à la demande d’une des organi- 
sations représentatives d'employeurs ou de salariés signataires de la 
convention ou de l'accord ou à l'initiative du ministre (L. 2261-24, 
L. 133-8), après avis motivé de la Commission nationale de la négocia- 
tion collective (CNNC — Sous-commission des conventions et accords — 
R. 2272-10-1°). Saisi de cette demande, le ministre chargé du Travail 
engage sans délai la procédure d'extension. Le silence gardé par le 
ministre pendant plus de six mois après qu'il a été saisi d’une demande 
vaut rejet (décret du 20 juin 2001). 

L'extension devant avoir pour effet de rendre la convention ou 
l’accord applicable à des entreprises qui n’y étaient pas assujetties et 
pouvant, de ce fait, leur faire supporter des charges nouvelles, un avis 
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est d’abord publié au Journal officiel par le ministre du Travail, indi- 
quant que l'extension de telle convention ou de tel accord est envisagée 
et invitant les organisations et personnes intéressées à faire connaître au 
ministre leurs observations (D. 2261-5, L. 133-14, al. 1). 

Quand l'avis motivé favorable de la CNNC a été émis sans opposition 
écrite et motivée soit de deux organisations d'employeurs, soit de deux 
organisations de salariés représentées à cette commission, le ministre 
du Travail peut étendre par arrêté une convention ou un accord ou leurs 
avenants ou annexes : 

e lorsque le texte n’a pas été signé par la totalité des organisations les 
plus représentatives intéressées ; 

e lorsque la convention ne comporte pas toutes les clauses obligatoires ; 

e lorsque la convention ne couvre pas l’ensemble des catégories pro- 
fessionnelles de la branche, mais une ou plusieurs d’entre elles. 


Opposition à l'extension 


En cas d'opposition écrite et motivée, soit de deux organisations 
d'employeurs, soit de deux organisations de salariés représentées, le 
ministre du Travail peut consulter à nouveau la CNNC sur la base d’un 
rapport précisant la portée des dispositions en cause ainsi que les consé- 
quences d’une éventuelle extension. Le ministre du Travail peut déci- 
der l'extension, au vu du nouvel avis émis par la CNNC. Cette décision 
est motivée (L. 2261-27, L. 133-11). 

Si, par exemple, la CGT et la CFDT n'ont pas signé une convention 
dont l'extension est envisagée, elles pourront, au sein de la CNNC, soit 
ne pas s'opposer à l'extension, soit s’y opposer, mais le ministre 
conserve le pouvoir de décider en dernier ressort. Il n’y a donc pas, 
lorsqu'il s’agit de l'extension d’une convention ou d’un accord collectif, 
un véritable droit d'opposition reconnu aux non-signataires. 

Une procédure plus souple et plus rapide est prévue pour l'extension 
des avenants salariaux qui sont fréquemment modifiés (L. 2261-26, 
R. 2261-5). 


Extension 


La procédure achevée, l'arrêté d'extension est publié au Journal officiel 
et le texte des dispositions conventionnelles étendues fait l’objet d’une 
publication au bulletin officiel du ministère du Travail (BOMT ; 
D. 2261-4). Le ministre du Travail peut exclure de l'extension, après 
avis motivé de la CNNC, les clauses qui seraient en contradiction avec 
des dispositions légales (les services du ministère du Travail examinent 
soigneusement chaque convention collective dont l'extension est envi- 
sagée). Il peut, dans les mêmes conditions, étendre, sous réserve de 
l'application des dispositions légales, les clauses incomplètes au regard 
de ces dispositions (L. 2261-25). 

Mais le ministre du travail peut, pour un motif d'intérêt général 
(objectifs de la politique économique et sociale, protection de tiers, 
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etc.), refuser d'étendre un accord collectif (CE 21 nov. 2008, Syndicat 
national des cabinets de recouvrement). 


Effets de l'extension 


La convention collective étendue devient applicable dès la publica- 
tion de l'arrêté au Journal officiel, à toutes les entreprises comprises dans 
son champ d'application territorial et professionnel (exemple : CCN du 
Bâtiment, Limousin, Accords du 21 déc. 2006 — primes d'outillage, 
indemnités de petits déplacements, etc., JO du 12 juill. 2007). 

L'extension peut concerner un accord national, interprofessionnel ou pro- 
fessionnel. L'effet de l'extension est, au plan interprofessionnel, de rendre 
l'accord applicable à toutes les entreprises non représentées à la négociation 
— la majeure partie du secteur privé se trouve alors couverte (exemple : 
TANI du ler mars 2004 sur l'égalité professionnelle entre les femmes et les 
hommes, étendu par arrêté du 22 avril 2005). Au plan professionnel, il est 
applicable à toutes les entreprises de la branche non affiliées à la fédération 
patronale signataire — toute la branche d'activité se trouve alors couverte. 


Une convention collective étendue qui arrive à expiration cesse d’être 
applicable, nonobstant l’arrêté d'extension qui n’a pas pour effet de 
transformer la convention collective en un règlement permanent. 
L'arrêté d'extension d’une convention ou d’un accord devient caduc à 
compter du jour où la convention ou l’accord en cause cesse de produire 
effet (L. 2261-28). 


Les règles relatives à l'adhésion, à la dénonciation et à la révision valent 
pour les conventions étendues comme pour les conventions non étendues. 


La revalorisation des bas salaires en Guadeloupe 


L'accord régional interprofessionnel sur les salaires en Guadeloupe, du 
26 février 2009, prévoit notamment que les salariés, dont les salaires sont com- 
pris entre le SMIC et 1,4 SMIC (hors prime et accessoire de salaire) bénéficient 
d’une augmentation de 200 € net ; les salariés à temps partiel bénéficient d’une 
augmentation au prorata de leur temps de travail. Cet accord est applicable à 
partir du 1° mars 2009. Il a été signé d’une part, par cinq organisations patro- 
nales locales (mais pas par les organisations locales de la CGPME et du 
Medef — à l'exception de la fédération du BTP), et, d’autre part, par sept syndi- 
cats de salariés. L'accord a été étendu par arrêté du 3 avril 2009 (après une oppo- 
sition du Medef et de la FNSEA). La progression des salaires est cofinancée, 
dans des proportions variables suivant l'effectif (moins de 20, de 20 à 100, plus 
de 100 salariés) par l'employeur (50 € jusqu’à 100 salariés puis 100 €), l'État 
(pendant 36 mois — 100€) et les collectivités territoriales (région et 
département ; pendant 12 mois — 50 € jusqu’à 100 salariés). L'arrêté exclut de 
l'extension le préambule et l’article V (sur la « clause de convertibilité » — la 
prise en charge par les entreprises du montant de l'augmentation assurée tem- 
porairement par les aides publiques) de l'accord. De nombreux employeurs ont 
adhéré directement à l'accord. Le Medef-Guadeloupe a formalisé son engage- 
ment unilatéral (excluant la « convertibilité » des aides publiques) dans une 
« recommandation » à ses adhérents. 
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4. Agrément de conventions collectives et d'accords collectifs 


La procédure d'agrément concerne les dispositions conventionnelles 
d'indemnisation du chômage et certaines conventions collectives de 
branches qui impliquent financièrement l’État (secteur médico-social 
en particulier, telle la CCN des établissements et des services pour per- 
sonnes inadaptées et handicapées). La procédure d'agrément a pour effet 
de les rendre obligatoires pour tous les employeurs et leurs salariés. 
Faute d'agrément, ces dispositions ne sauraient entrer en application ni 
produire d’effets, ce qui différencie nettement l'agrément de l’extension 
car, à défaut d'arrêté d'extension, une disposition conventionnelle 
demeure exécutoire entre les parties signataires. Quand la loi exige une 
extension, l'agrément est insuffisant (Soc. 29 juin 1999). 


5. Élargissement de conventions collectives et d'accords collectifs 


À côté de la procédure d'extension, la loi a prévu une procédure d’élar- 
gissement qui permet au ministre, sous certaines conditions, de rendre 
obligatoire dans un secteur territorial, sans convention, une convention 
ou un accord de branche déjà étendu dans un secteur différent ou, dans un 
secteur professionnel sans convention, une convention ou un accord déjà 
étendu dans un autre secteur professionnel (L. 2261-17, L. 2261-18). La 
procédure d’élargissement (comme en matière d'extension) prévoit la 
publication préalable d’un avis et la publication de l'arrêté au Journal offi- 
ciel (D. 2261-3 et D. 2261-4). Les arrêtés d’élargissement restent encore 
aujourd’hui assez peu nombreux, mais se développent dans le cadre d’une 
volonté de généralisation de la couverture conventionnelle, y compris aux 
salariés des secteurs où la négociation n’aboutit pas ou se révèle impossi- 
ble (inexistence d’une organisation patronale, par exemple). 

Si une convention ou un accord est ultérieurement conclu dans un 
secteur territorial ou professionnel ayant fait l’objet d’un arrêté d’élar- 
gissement, celui-ci devient caduc à l’égard des employeurs liés par cette 
convention ou cet accord. L'arrêté d'extension emporte abrogation de 
l'arrêté d’élargissement dans le champ d'application pour lequel 
l'extension est prononcée (L. 2261-30, L. 133-12, L. 133-13). 


Négociation collective 
et accords collectifs d'entreprise 


A. Négociation d'entreprise (et d'établissement) 


1. Parties à la négociation 


Principes 


Les parties à la négociation sont classiquement du côté patronal, 
l'employeur (chef d'entreprise ou le chef d'établissement dans le cas 
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d’une négociation d’une convention ou un accord d'établissement) ; et 
du côté salarié, les organisations syndicales représentatives dans l’entre- 
prise ou l'établissement. 

Chaque délégation comprend obligatoirement le DS de l’entreprise 
ou, si le syndicat a désigné plusieurs délégués, au moins deux DS. Cha- 
que organisation peut compléter sa délégation par des salariés de 
l’entreprise dont le nombre est fixé par accord entre l'employeur et 
l'ensemble des organisations représentatives. À défaut d'accord, le 
nombre des salariés ne peut, par délégation, excéder celui des DS, si ce 
n’est lorsque la délégation ne comprend qu'un délégué syndical. Dans 
ce cas, le nombre de salariés peut être de deux. 

Le temps passé à la négociation est payé comme temps de travail. 
Dans les entreprises d’au moins 500 salariés, un crédit d’heures est 
prévu en vue de préparer la négociation. 

Un représentant syndical extérieur peut participer aux négociations, 
en cas d'usage ou avec l’accord de l’employeur (Soc. 19 oct. 1994). 

En l'absence de DS dans l’entreprise, des dispositions dérogatoires 
sont prévues. 

Ancien régime juridique maintenu provisoirement (jusqu'au 31 déc. 
2009). Dans les entreprises dépourvues de DS, sous l'autorité de la 
branche, des modalités particulières de conclusion des accords collectifs 
sont possibles. Pour pouvoir être mises en œuvre dans une entreprise, 
ces modalités « dérogatoires » doivent avoir fait l’objet de dispositions 
explicites de l'accord de branche étendu applicable (L. 2232-21 et 
L. 2232-22, L. 132-26). La convention de branche ou l'accord profes- 
sionnel étendu détermine : 

e les thèmes ouverts à la négociation ; 

e les conditions d’exercice du mandat des salariés mandatés ; 

e les modalités de suivi des accords par l'observatoire paritaire de 
branche de la négociation ; 

e les conditions de majorité de l'accord d'entreprise ou d’établisse- 
ment négocié. 

Deux systèmes sont proposés par la loi. 

En premier lieu, les représentants élus du personnel au CE ou, à 
défaut, les DP peuvent négocier et conclure des accords collectifs 
(L. 2232-23). Pour pouvoir déroger au « monopole syndical », la loi 
entoure ce dispositif de quatre garde-fous : seul un accord de branche 
étendu peut instituer la négociation avec les élus ; ce dispositif n’est 
applicable que dans les entreprises dépourvues de DS ; l'accord doit être 
validé par une commission paritaire de branche ; enfin l'entrée en 
application de l’accord est subordonnée à l'existence d’un procès-verbal 
de validation de la commission paritaire de branche qui peut se voir 
confier également le suivi de l'accord ainsi conclu. 

En second lieu et à défaut, en l'absence à la fois de DS et de représen- 
tant élu du personnel, la négociation peut avoir lieu avec des salariés 
mandatés (L. 2232-25), si quatre conditions sont réunies : l’entreprise 
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doit être dépourvue de DS et un procès-verbal de carence a établi 
l’absence de représentants élus du personnel ; l'accord peut être négocié 
et conclu par un ou plusieurs salariés expressément mandatés pour une 
négociation donnée, par une ou plusieurs organisations syndicales 
représentatives au plan national ; l’accord ainsi négocié doit être validé 
par les salariés lors d’un vote à la majorité des suffrages exprimés ; 
l'entrée en application est subordonnée à son dépôt dans les conditions 
de droit commun. 

Ces dispositions législatives (L. 2232-21 à L. 2232-29 préc.) demeu- 
rent applicables (dans leur rédaction antérieure à la publication de la loi 
« démocratie sociale ») jusqu’au 31 décembre 2009. Les conventions de 
branche ou accords professionnels conclus continuent de produire leurs 
effets pour toutes les entreprises comprises dans leur champ, quel que 
soit leur effectif. 


Ces modalités dérogatoires ont eu très peu de succès dans les faits. 


Évolution légale 


Nouveau régime juridique applicable à partir du 1° janvier 2010. En 
application de la Position commune du 9 avril 2008, la loi « démocra- 
tie sociale » prévoit dans les entreprises dépourvues de DS la modifica- 
tion de ce système selon les deux mêmes canaux. Cependant, « l'exigence 
d’un accord de branche étendu préalable autorisant cette négociation 
est supprimée » (circulaire DGT du 13 nov. 2008). 

a. Il s’agit d’une part de la conclusion par les représentants élus au CE 
ou les DP : dans les entreprises de moins de 200 salariés, en l'absence de 
DS dans l’entreprise ou l'établissement, ou de DP désigné comme DS 
dans les entreprises de moins de 50 salariés, les représentants élus du 
personnel au CE ou à la DUP ou, à défaut, les DP peuvent négocier et 
conclure des accords collectifs de travail sur des mesures dont la mise en 
œuvre est subordonnée par la loi à un accord collectif (L. 2232-21 nou- 
veau) (exemple : les dispositifs dérogatoires d'aménagement du temps 
de travail), sauf les « accords de méthodes » (procédure collective de 
licenciement économique). 

La validité de ces accords d'entreprise ou d'établissement est subor- 
donnée à leur conclusion par des membres titulaires élus au CE ou, à 
défaut, des DP titulaires représentant la majorité des suffrages expri- 
més lors des dernières élections professionnelles et à l'approbation par 
la commission paritaire de branche. La commission paritaire de branche 
contrôle que l’accord collectif n’enfreint pas les dispositions législati- 
ves, réglementaires ou conventionnelles applicables. Si l’une des deux 
conditions n’est pas remplie, l'accord est réputé non écrit. 

À défaut de stipulations différentes d’un accord de branche, la com- 
mission paritaire de branche comprend un représentant titulaire et un 
représentant suppléant de chaque organisation syndicale de salariés 
représentative dans la branche et un nombre égal de représentants des 
organisations professionnelles d'employeurs (L. 2232-22 nouveau). 
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La commission paritaire de branche se prononce sur la validité de 
l’accord dans les quatre mois qui suivent sa transmission ; à défaut, 
l’accord est réputé avoir été validé (L. 2232-21 nouveau). 

Le temps passé aux négociations n’est pas imputable sur les heures de 
délégation et les élus disposent de 10 heures de délégation pour exercer 
ces fonctions (L. 2232-23 nouveau). 

b. Il s’agit d'autre part de la conclusion par un ou plusieurs salariés 
mandatés : dans les entreprises dépourvues de DS et lorsqu'un procès- 
verbal de carence a établi l’absence de représentants élus du personnel, les 
accords d'entreprise ou d'établissement peuvent être négociés et conclus 
par un ou plusieurs salariés expressément mandatés par une ou plusieurs 
organisations syndicales représentatives dans la branche. Ces accords col- 
lectifs portent sur des mesures dont la mise en œuvre est subordonnée par 
la loi à un accord collectif (dans les mêmes conditions que pour les 
accords conclus avec les élus, supra). À cet effet, une même organisation 
syndicale ne peut mandater qu’un seul salarié (L. 2232-24 nouveau). 

Chaque salarié mandaté dispose du temps nécessaire à l'exercice de 
ses fonctions (10 heures par mois, L. 2232-25 nouveau). 

Ne peuvent être mandatés les salariés qui, en raison des pouvoirs 
qu'ils détiennent, peuvent être assimilés à l'employeur, ainsi que les 
salariés apparentés à l'employeur (L. 2232-26 nouveau). 

L'accord signé par un salarié mandaté doit avoir été approuvé par les 
salariés à la majorité des suffrages exprimés, dans le respect des princi- 
pes généraux du droit électoral. Faute d'approbation, l'accord est réputé 
non écrit (L. 2232-27 nouveau). 

Dans ces deux cas (négociations avec les élus ou avec un salarié man- 
daté), les organisations syndicales représentatives dans la branche de 
laquelle relève l’entreprise sont informées par l'employeur de sa déci- 
sion d'engager des négociations (L. 2232-21 et L. 2232-24 nouveaux). 

La négociation entre l'employeur et les élus ou les salariés de l’entre- 
prise mandatés se déroule dans le respect des règles suivantes : 

e indépendance des négociateurs vis-à-vis de l'employeur (DC 6 nov. 
1996) ; 

e élaboration conjointe du projet d’accord par les négociateurs ; 

e concertation avec les salariés ; 

e faculté de prendre l’attache des organisations syndicales représen- 
tatives de la branche. Par ailleurs, les informations à remettre aux 
élus titulaires ou aux salariés mandatés préalablement à la négocia- 
tion sont déterminées par accord entre ceux-ci et l'employeur 
(L. 2232-27-1 nouveau). 

Ces accords ď’entreprise ou d'établissement ne peuvent entrer en 
application qu'après leur dépôt auprès de la DDTEFP (accompagnés 
pour les accords conclus avec les élus de l'extrait de procès-verbal de 
validation de la commission paritaire nationale de branche compétente) 
(L. 2232-28 nouveau). Ces accords peuvent être renouvelés, révisés ou 
dénoncés (L. 2232-29 nouveau). 
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2. Processus de négociation 


Des dispositions légales prévoient un minimum de processus de 
négociation pour les négociations obligatoires (L. 2242-1, L. 132-28). 

Dans les entreprises où sont constituées une ou plusieurs sections 
syndicales d'organisations représentatives de salariés (« entreprises 
organisées »), l'employeur engage chaque année une négociation sur les 
thèmes légalement prévus (salaires, etc.). 


À défaut d’une initiative de l'employeur depuis plus de 12 mois sui- 
vant la précédente négociation, celle-ci s'engage obligatoirement à la 
demande d’une organisation syndicale représentative. La demande de 
négociation formulée par l’organisation syndicale est transmise dans les 
huit jours par l'employeur aux autres organisations représentatives. 
Dans les 15 jours qui suivent la demande formulée par une organisation 
syndicale, l'employeur convoque les parties à la négociation annuelle. 
Lors de la première réunion sont précisés : 

e Je lieu et le calendrier des réunions ; 

e les informations que l’employeur remettra aux DS et aux salariés 
composant la délégation sur les matières légalement prévues et la 
date de cette remise. 


Ces informations doivent permettre une analyse comparée de la situa- 
tion des femmes et des hommes concernant les emplois et les qualifica- 
tions, les salaires payés, les horaires effectués et l’organisation du temps 
de travail. Elles font apparaître les raisons de ces situations. 

Tant que la négociation est en cours, l'employeur ne peut, dans les 
matières traitées, arrêter de décisions unilatérales concernant la collec- 
tivité des salariés, sauf si l’urgence le justifie. 


Si, au terme de la négociation, aucun accord n’a été conclu, il est éta- 
bli un procès-verbal de désaccord dans lequel sont consignées, en leur 
dernier état, les propositions respectives des parties et les mesures que 
l'employeur entend appliquer unilatéralement. Ce procès-verbal donne 
lieu à dépôt, à l'initiative de la partie la plus diligente, à la DDTEFP. 

Pour toute négociation, obligatoire ou non, les parties à la négocia- 
tion doivent respecter une obligation de loyauté, qui irrigue le droit du 
processus de négociation, mais dont les contours précis ne sont que très 
progressivement définis par la jurisprudence pour chaque stade. 

Dès louverture des négociations, toutes les organisations syndicales 
représentatives doivent être invitées par l'employeur (Soc. 26 mars 2002). 
Le défaut d'invitation d’un syndicat représentatif, ayant un DS, consti- 
tue une entrave au droit syndical (Crim. 28 oct. 2008). 

La négociation s'engage au niveau de l’entreprise ou de l'établissement. 
La négociation doit s'engager au niveau de l’entreprise et ne peut s'engager 
au niveau des établissements que si aucune des organisations syndicales 
représentatives dans ces établissements ne s’y oppose (Soc. 21 mars 1990). 

En cours de négociation, les négociations séparées de l’employeur 
avec certaines organisations sont interdites. 
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La consultation des IRP est souvent nécessaire. Le CE doit être 
informé et consulté dès lors que la négociation d’un accord collectif 
d'entreprise porte sur l’un des objets soumis légalement à l’avis de cette 
institution. Il en va ainsi, notamment, s'agissant d’une négociation 
relative à la réduction et à l'aménagement du temps de travail. Cette 
consultation doit avoir lieu concomitamment à l'ouverture de la négo- 
ciation et au plus tard avant la signature de l'accord. Le défaut de 
consultation du CE n’a cependant pas pour effet d'entraîner la nullité 
ou l’inopposabilité de l’accord collectif d'entreprise. Il peut toutefois 
entraîner la suspension des négociations (Soc. 5 mai 1998, Soc. 19 mars 
2003). Dans certains cas, le CHSCT doit également être consulté par 
l'employeur. Le CE doit en outre être consulté avant la dénonciation 
par l'employeur d’un accord d'entreprise (Soc. 5 mars 2008), la dénon- 
ciation restant sans effet jusqu’à l’accomplissement de cette procédure. 


La fin des négociations est une période parfois confuse. Ainsi, dans 
une affaire, l'employeur, lors d’une réunion de négociation, avait sou- 
mis à la discussion un projet d'accord. Les organisations syndicales, 
après avoir fait valoir leur position, avaient refusé de signer un procès- 
verbal de désaccord. La négociation était seulement interrompue, sans 
qu'aucune procédure de signature ne soit prévue. Mais le texte signé 
ultérieurement par deux syndicats était différent de celui discuté lors 
de cette réunion, sans que ce nouveau texte ait été préalablement sou- 
mis à l’ensemble des organisations syndicales. « La nullité d'une conven- 
tion ou d'un accord collectif est encourue lorsque toutes les organisations 
syndicales n'ont pas été convoquées à sa négociation, ou si l'existence de négocia- 
tions séparées est établie, ou encore si elles n’ont pas été mises à même de discuter 
les termes du projet soumis à la signature en demandant le cas échéant la pour- 
suite des négociations jusqu'à la procédure prévue pour celle-ci » (Soc. 10 oct. 
2007, Syndicat CFDT métaux des Vosges c/ SEB). 

L'objet et la périodicité des négociations ainsi que les informations néces- 
saires à remettre préalablement aux délégués syndicaux de l’entreprise ou 
de l'établissement sont fixés par accord entre l'employeur et les organisa- 
tions syndicales représentatives dans l’entreprise (accord de méthode), sans 
préjudice des dispositions relatives à la négociation annuelle obligatoire en 
entreprise (L. 2232-20). Ainsi, une négociation sur le processus de négocia- 
tion peut précéder la négociation sur les thèmes choisis. 


3. Thèmes de négociation 


Tout sujet peut faire l’objet d’une négociation collective d'entreprise, 
dès lors que les organisations syndicales de salariés et employeur le 
décident. Mais des thèmes relèvent d’une obligation de négociation. 
Ces négociations obligatoires en entreprise, conduites en application de 
la loi, doivent prendre en compte l'objectif d'égalité professionnelle 
entre les femmes et les hommes (démarche de « gender mainstreaming » 
ou d'approche transversale intégrée pour légalité femmes/hommes, 
L. 2242-6, L. 132-27-1). 
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Négociation annuelle obligatoire (NAO) 
sur les salaires effectifs et le temps de travail 


L'employeur est tenu d'engager chaque année une négociation (NAO) 
sur les salaires effectifs, d’une part, et d’autre part la durée effective et 
l’organisation du temps de travail, notamment la mise en place du tra- 
vail à temps partiel à la demande des salariés. 


Cette négociation peut porter également sur la formation (à titre 
facultatif, par la formation économique en vue de mieux comprendre la 
gestion et les objectifs de l’entreprise dans le cadre de la concurrence 
internationale) ou la réduction du temps de travail (L. 2242-8). 


Cette négociation offre l’occasion d’un examen par les parties de 
l’évolution de l’emploi dans l’entreprise — nombre des salariés dont les 
gains et rémunérations sont exonérés totalement ou partiellement des 
cotisations d'allocations familiales, nombre des contrats à durée déter- 
minée, des missions de travail temporaire et des journées de travail 
effectuées par les intéressés, prévisions annuelles ou pluriannuelles 
d'emploi établies dans l’entreprise, etc. (L. 2242-9). 

Les accords collectifs d'entreprise sur les salaires effectifs ne peuvent 
être déposés auprès de la DDTEFP qu'accompagnés d’un procès-verbal 
d'ouverture des négociations portant sur les écarts de rémunération 
entre les femmes et les hommes, consignant les propositions respectives 
des parties. Le procès-verbal atteste que l'employeur a engagé sérieuse- 
ment et loyalement les négociations. L'engagement sérieux et loyal des 
négociations implique que l'employeur ait convoqué à la négociation 
les organisations syndicales représentatives dans l’entreprise et fixé le 
lieu et le calendrier des réunions. L'employeur doit également leur 
avoir communiqué les informations nécessaires pour leur permettre de 
négocier en toute connaissance de cause et avoir répondu de manière 
motivée aux éventuelles propositions des organisations syndicales 
(L. 2242-10, L. 132-27-2), 

La loi n° 2008-1258 du 3 décembre 2008 en faveur des revenus du 
travail prévoit pour inciter à la mise en œuvre des NAO (négociations 
annuelles obligatoires, portant notamment sur les salaires effectifs) que 
désormais des allégements et des exonérations de cotisations sociales 
(« allégement Fillon » notamment) seront subordonnés à l'engagement 
de ces négociations : « Lorsque l'employeur n’a pas rempli au cours 
d’une année civile l'obligation définie au 1° de l’article L. 2242-8 du 
Code du travail [NAOÏ dans les conditions prévues aux articles 
L. 2242-1 à L. 2242-4 du même code fengagement réel des négocia- 
tions, fournitures des informations, procès-verbal à défaut d'accord, 
etc.}, le montant de la réduction est diminué de 10 % au titre des 
rémunérations versées cette même année. Il est diminué de 100 % lors- 
que l’employeur ne remplit pas cette obligation pour la troisième année 
consécutive » (art. 26). Il s’agit là d’une nouvelle sanction en cas de 
non-respect par l'employeur de son obligation légale ; cette sanction 
s'ajoute aux sanctions civiles et pénales existantes. 
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En cas de carence de l’employeur dans l’engagement des NAO sur les 
salaires, le salarié peut obtenir réparation du préjudice lié à une perte de 
chance d’une augmentation d’une gratification, quand existe un accord 
prévoyant que le montant de cette gratification est déterminé dans le 
cadre de la NAO (Soc. 13 nov. 2008). 

À partir du 1“ juin 2009, la NAO devra aussi porter sur l’« augmen- 
tation de la durée du travail » à la demande des salariés, pour « réduire 
le risque de maintenir les allocataires du RSA dans des emplois précai- 
res ou à temps partiel » (loi du 1° déc. 2008 généralisant le revenu de 
solidarité active et réformant les politiques d'insertion). 


Égalité professionnelle entre les femmes et les hommes 


L'employeur engage chaque année une négociation sur les objectifs 
d'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans l’entre- 
prise, ainsi que sur les mesures permettant de les atteindre. Cette négo- 
ciation s'appuie sur les éléments figurant dans le rapport de situation 
comparée présenté au CE (L. 2323-57), complété éventuellement par 
des indicateurs tenant compte de la situation particulière de l’entre- 
prise. Cette négociation porte notamment sur les conditions d’accès à 
l'emploi, à la formation professionnelle et à la promotion profession- 
nelle, les conditions de travail et d'emploi et en particulier celles des 
salariés à temps partiel, et l’articulation entre la vie professionnelle et 
les responsabilités familiales. Lorsqu'un accord comportant de tels 
objectifs et mesures est signé dans l’entreprise, la périodicité de la 
négociation est portée à trois ans. 

La loi du 23 mars 2006 prévoit que les négociations sur les salaires 
effectifs visent également à définir et programmer les mesures permet- 
tant de supprimer les écarts de rémunération entre les femmes et les 
hommes avant le 31 décembre 2010. La loi impose ici une obligation 
de résultat. Ces négociations doivent prendre en compte à la fois les 
discriminations salariales et l’ensemble des « effets de structure » qui 
concourent aux écarts de rémunération (circulaire ministérielle du 
19 avril 2007, en annexe des modalités de mise en œuvre de la loi dans 
l’entreprise). 

Les outils d'analyse et de diagnostic, mis en œuvre dans les entrepri- 
ses lors de ces négociations, doivent prendre en compte deux données 
pour être pertinents : d’une part, l'application de la règle « à travail de 
valeur égale, salaire égal » (il ne s’agit pas seulement d’examiner les 
fonctions identiques, mais plus largement les fonctions comparables) ; 
et, d'autre part, le déroulement de carrière (promotions, durées à cha- 
que étape, etc. ; il ne s’agit pas seulement d'examiner les situations 
aujourd’hui, mais également dans le temps). Il convient donc de faire 
une photographie large et un film des évolutions professionnelles. À 
défaut, les écarts n’apparaîtront pas... 

Un accord collectif intéressant a été conclu à la Société Générale le 
10 déc. 2008, dans le cadre de l'égalité salariale entre les femmes et les 
hommes. Pour supprimer les écarts de salaires entre femmes et hommes, 
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l’accord détermine une méthode d'identification et les modalités d’exa- 
men des dossiers individuels. Celles-ci reposent sur plusieurs critères 
objectifs pour déterminer si, placé dans des situations professionnelles 
comparables, le salaire fixe d’une salariée est équivalent à celui des 
hommes. Les conditions d'identification des dossiers justifiant une ana- 
lyse prioritaire sont fixées : le salaire de base des femmes au 30 juin 
2008 est comparé, par métier repère de la CCN des banques, à la 
médiane du salaire de base des hommes. Dès lors de la comparaison fait 
apparaître un écart supérieur à 6 % de cette médiane, les dossiers sont 
transmis aux gestionnaires RH et font l’objet d’une analyse approfondie. 
Les critères de comparaisons visent notamment les niveaux de formation 
et d'ancienneté (poste, entreprise, profession), les responsabilités et les 
compétences exercées et l’expérience professionnelle. Doit être pris en 
compte tout élément distinctif du parcours professionnel (intégration de 
primes dans le salaire de base par exemple). La correction des écarts utilise 
un budget spécifique (pour l’année 2009, une enveloppe de 800 000 € a 
été prévue dans le cadre de la NAO ; en 2008, un rattrapage pour 
536 bénéficiaires a été financé par une enveloppe de 740 000 €). 
Depuis 2002, 159 accords d’entreprise ont été signés. 


Régime de prévoyance maladie 


Lorsque les salariés ne sont pas couverts par un accord de branche ou 
par un accord d'entreprise définissant les modalités d’un régime de pré- 
voyance maladie, l'employeur engage chaque année une négociation sur 
ce thème. Dans ces entreprises, comportant des établissements ou des 
groupes d'établissements distincts, cette négociation peut avoir lieu au 
niveau de ces établissements ou groupes d'établissements. 


Intéressement, participation et épargne salariale 


Lorsque les salariés ne sont pas couverts par un accord d’intéresse- 
ment, un accord de participation, un PEE, un plan d'épargne pour la 
mise à la retraite collectif ou par un accord de branche comportant un 
ou plusieurs de ces dispositifs, l'employeur engage, chaque année, une 
négociation à cette fin. Il engage également chaque année, s’il y a lieu, 
une négociation sur l'affectation d’une partie des sommes collectées 
dans le cadre du plan d’épargne pour la mise à la retraite collectif et à 
l’acquisition de parts des fonds solidaires. La même obligation incombe 
aux groupements d'employeurs. 


Travailleurs handicapés 


L'employeur engage, chaque année, une négociation sur les mesures 
relatives à l'insertion professionnelle et au maintien dans l'emploi des 
travailleurs handicapés. La négociation porte notamment sur : 

e les conditions d’accès à l'emploi, à la formation et à la promotion 
professionnelles ; 

e les conditions de travail et d'emploi ; 

e les actions de sensibilisation au handicap de l’ensemble du person- 
nel de l’entreprise. 
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Lorsqu'un accord collectif comportant de telles mesures est signé 
dans l’entreprise, la périodicité de la négociation est portée à trois ans. 


GPEC 


Dans les entreprises de 300 salariés et plus, l'employeur engage tous 
les trois ans une négociation portant d’une part sur les modalités 
d’information et de consultation du CE sur la stratégie de l’entreprise 
ainsi que ses effets prévisibles sur l'emploi et sur les salaires, et d’autre 
part sur la mise en place d’un dispositif de GPEC, sur laquelle le CE est 
informé, ainsi que sur les mesures d'accompagnement susceptibles de 
lui être associées, en particulier en matière de formation, de validation 
des acquis de l'expérience, de bilan de compétences ainsi que d’accom- 
pagnement de la mobilité professionnelle et géographique des salariés 
(L. 2242-15 et s. ; exemple : accord du groupe Suez du 3 juill. 2007, 
accord du groupe Schneider Electric France du 6 mars 2008). La négo- 
ciation peut aussi porter sur la qualification des catégories d'emploi 
menacées par les évolutions économiques ou technologiques, sur les 
conditions de retour et de maintien dans l’emploi des salariés âgés 
(L. 2242-19), sur le déroulement de carrière des salariés exerçant des 
responsabilités syndicales (L. 2242-20 nouveau), etc. 

L'entreprise peut bénéficier d’un dispositif d'aide à l'élaboration de 
son plan de GPEC (L. 5121-3, D. 5121-4, L. 322-7) et d'aides au déve- 
loppement de l’emploi et des compétences de salariés « exposés » 
(L. 5121-4, D. 5121-1). 

La GPEC, outil de gestion des ressources humaines, repose désormais 
sur des obligations légales et conventionnelles. LANI du 11 janv. 
2008 sur la réforme du marché du travail indique les principes direc- 
teurs suivants : la GPEC a pour objet de faciliter pour les salariés et 
pour les entreprises l’anticipation des besoins d'évolution et de déve- 
loppement des compétences en fonction de la stratégie de l’entreprise 
ainsi que des évolutions économiques, démographiques et technologi- 
ques prévisibles. La GPEC est un facteur essentiel de la sécurisation des 
parcours professionnels des salariés. 


B. Conventions et accords d’entreprise 


1. Validité de la convention collective 
ou de l'accord d'entreprise 
Pour qu'une convention collective ou un accord d'entreprise soit valide, 
il est nécessaire qu'il ait été signé par au moins une organisation syndicale 
représentative de salariés. Désormais, c’est souvent insuffisant. 
Ancien régime juridique 
Les règles du jeu sont définies par l’accord de branche applicable dans 


l’entreprise. Une convention de branche ou un accord professionnel 
étendu (conclu en l’absence d'opposition de la majorité des organisations 
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syndicales de salariés représentatives) détermine les conditions de validité 
des conventions ou accords d'entreprise ou d'établissement, en retenant 
l’une ou l’autre des modalités suivantes (L. 2232-12, L. 132-2-2-TIT). 

Selon la première modalité d’« accord majoritaire », la convention ou 
l'accord d'entreprise ou d'établissement est signé par une ou des orga- 
nisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli au moins 
la moitié des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections 
au CE ou, à défaut, des DP. Cependant, si les organisations syndicales 
de salariés signataires ne satisfont pas à la condition de majorité, le pro- 
jet d’accord peut être soumis à l'approbation, à la majorité des suffrages 
exprimés, des salariés de l’entreprise ou de l'établissement, dans des 
conditions devant respecter les principes généraux du droit électoral 
(scrutin secret, etc.). Cette consultation est réalisée à l'initiative des 
organisations syndicales de salariés signataires, à laquelle des organisa- 
tions syndicales de salariés non-signataires peuvent s'associer (D. 2232-2 : 
la consultation a lieu pendant le temps de travail, est organisée par 
l'employeur, le PV des résultats est affiché). 

Selon la seconde modalité d’« absence d'opposition majoritaire », la 
validité de la convention ou de l’accord d'entreprise ou d'établissement 
est subordonnée à l'absence d'opposition d’une ou de plusieurs organi- 
sations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli au moins la 
moitié des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections au 
CE ou, à défaut, des DP. L'opposition est exprimée dans un délai de 
huit jours à compter de la date de notification de cet accord. 

À défaut de convention ou d'accord étendu, la validité de la conven- 
tion ou de l’accord d'entreprise ou d'établissement est subordonnée à 
l’absence d'opposition d’une ou de plusieurs organisations syndicales de 
salariés représentatives ayant recueilli au moins la moitié des suffrages 
exprimés au premier tour des dernières élections au CE ou, à défaut, des 
DP. L'opposition est exprimée dans un délai de huit jours à compter de 
la date de notification de cet accord (L. 2232-13). 

En l'absence d’accord de branche instaurant le principe de l’« accord 
majoritaire », en cas de carence d'élections professionnelles, lorsqu'un 
DS a été désigné, la validité d’une convention ou d’un accord d'entre- 
prise ou d'établissement signé par ce délégué est subordonnée à l’appro- 
bation de la majorité des salariés (L. 2232-14). Lorsque le quorum n’est 
pas atteint au premier tour des élections professionnelles, il y a carence 
(Soc. 20 déc. 2006, ADECCO). Par conséquent, une consultation du 
personnel devra être organisée sur les accords signés. 

Dans les faits, c’est le système de l’opposition qui est applicable dans 
la plupart des entreprises. 


Nouveau régime juridique 

En application de la Position commune du 9 avril 2008, la loi « démo- 
cratie sociale » prévoit que la validité d’un accord d'entreprise ou d'éta- 
blissement est subordonnée à sa signature par une ou plusieurs 
organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli au 
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moins 30 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières élec- 
tions des titulaires au CE ou de la DUP ou, à défaut, des DP, quel que 
soit le nombre de votants, et à l'absence d'opposition d’une ou de plu- 
sieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli 
la majorité des suffrages exprimés à ces mêmes élections, quel que soit le 
nombre de votants. L'opposition est exprimée dans un délai de huit jours 
à compter de la date de notification de cet accord (L. 2232-12 nouveau). 

En cas de carence de candidature ou d'absence de quorum au premier 
tour, la validité de l’accord d'entreprise est subordonnée à son approba- 
tion par les salariés à la majorité des suffrages exprimés (Loi de simpli- 
fication du droit, adoptée par le Sénat le 25 mars 2009). 

Des dispositions spécifiques déclinent ces règles pour les organisa- 
tions syndicales représentatives catégorielles qui négocient et concluent 
un accord d'entreprise pour les salariés d’une catégorie professionnelle 
au regard d’un collège électoral (L. 2232-7 nouveau). Il en est ainsi 
notamment pour les journalistes (L. 7111-9 nouveau). 

Ces règles de validité des accords d’entreprise s'appliquent depuis le 
1% janvier 2009. Selon les dispositions transitoires, jusqu’à cette date, 
la validité d’un accord d'entreprise était subordonnée au respect des 
conditions posées par le Code du travail dans sa rédaction antérieure à 
la présente loi (L. 2232-12 à L. 2232-15 anciens ; supra Ancien régime 
juridique), « les suffrages mentionnés dans ces articles étant pris en 
compte quel que soit le nombre de votants » (art. 12-IT de la loi). 

Les partenaires sociaux décideront du passage à l’étape suivante 
(mode de conclusion majoritaire des accords collectifs) au vu des résultats 
des négociations conduites dans les entreprises suivant ces nouvelles 
modalités. Un premier bilan interviendra, à cet effet, à l'issue d’une 
période de deux ans. 


2. Application à l'entreprise de la convention collective 
ou de l'accord de branche et de l'accord d'entreprise 


Un accord d'entreprise est par nature « dérogatoire » : il prévoit des 
dispositions différentes de la loi ou de la convention collective de bran- 
che. Mais jusqu’en 1982, les accords d'entreprise ne pouvaient prévoir 
que des dispositions plus favorables aux salariés. 

Depuis 1982, sur certains points particuliers (temps de travail notam- 
ment), l'accord collectif peut aussi prévoir des dispositions « dérogatoi- 
res » à la loi dans un sens qui n’est pas plus favorable au salarié (voire 
parfois défavorable). Depuis 2004, sur la plupart des points, l’accord col- 
lectif peut aussi prévoir des dispositions « dérogatoires » à la convention 
collective de branche dans un sens qui n’est pas plus favorable au salarié 
(voire parfois défavorable) ; cette tendance a été amplifiée avec la loi du 
20 août 2008 en matière de temps de travail. Par conséquent, le terme 
« dérogatoire » peut avoir plusieurs sens. Il sera ici utilisé pour les 
accords qui prévoient des dispositions différentes de la loi ou de l’accord 
de branche qui ne sont pas (forcément) plus favorables au salarié. 
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Accord d'entreprise « dérogatoire » à la loi 


Les conventions et les accords collectifs d'entreprise peuvent porter 
sur toutes les questions que les parties souhaitent aborder, notamment 
sur certains domaines de mise en application de dispositions législati- 
ves qui étaient, jusqu'à la loi du 4 mai 2004, réservés à une convention 
de branche ou à un accord professionnel étendu. La loi énumère 
(art. 43) 14 dispositions qui ont essentiellement trait aux contrats de 
travail temporaire et à durée déterminée (exemple : taux de l'indemnité 
de précarité d'emploi) ainsi qu’à la durée du travail (exemple : volume 
du contingent annuel d’heures supplémentaires, taux de majoration de 
ces heures supplémentaires). 


Articulations entre accord collectif d'entreprise et accords collectifs d'un champ 
territorial ou professionnel plus large (branche) 


La convention ou l’accord peut : 

e adapter les stipulations d'accords de branches ou d’ ANI applicables 
aux conditions particulières de l’entreprise ; 

e comporter des dispositions nouvelles non traitées au niveau de la 
branche ; 

e comporter des dispositions plus favorables aux salariés. 

Ces dispositions de la convention ou de l’accord d'entreprise doivent 
obligatoirement être, dans certains domaines, au moins aussi favorables 
pour les salariés que les dispositions de la convention ou de l'accord col- 
lectif de branche applicable (L. 2253-3 al. 1, L. 132-23) : 

e en matière de salaires minima ; 

e de classifications ; 

e de garanties collectives complémentaires (L. 912-1 CSs) ; 

e de mutualisation des fonds de la formation professionnelle. 

En revanche, depuis la loi du 4 mai 2004, la convention ou l'accord 
d'entreprise peut déroger à un accord de branche (ou d’un autre niveau), 
dans toutes les autres matières, dans un sens pas forcément plus favorable 
pour les salariés. La convention ou l'accord d'entreprise ou d'établissement 
peut comporter des stipulations dérogeant en tout ou en partie à celles qui 
lui sont applicables en vertu d’une convention ou d’un accord couvrant un 
champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette convention ou cet 
accord en dispose autrement (L. 2253-3 al. 2, L. 132-23). Si les signataires 
décident que l'accord de branche a un caractère impératif à l'égard des 
accords d'entreprise, ces accords d'entreprise devront alors être au moins 
aussi favorables aux salariés. Et les accords de branches plus favorables 
conclus avant le 7 mai 2004 s'imposent aux accords d'entreprise. Cepen- 
dant, par une nouvelle exception, la loi du 20 août 2008 donne priorité aux 
accords d'entreprise sur les accords de branche en matière de temps de tra- 
vail (chapitre 14 « Temps de travail » ; « en matière d'heures supplémentaires », 
DC 7 août 2008, $ 20), ce qui entre en conflit avec le caractère impératif de 
conventions de branche... 

Pour tenir compte du fait que les salaires peuvent déjà avoir fait 
l’objet d’une négociation de branche, les conventions ou accords 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XVIII. NÉGOCIATIONS COLLECTIVES ET CONVENTIONS COLLECTIVES 455 


d'entreprise ou d'établissement peuvent prévoir des modalités parti- 
culières d'application des majorations de salaires décidées au niveau de 
la branche. L'accroissement de la masse salariale ne peut être, en pour- 
centage, inférieur à celui décidé au niveau de la branche, mais l'éventail 
hiérarchique des salaires peut être modifié (L. 2253-4, L. 132-24). Il 
s’agit là de dispositions destinées à permettre éventuellement la revalo- 
risation des bas salaires. Elles aménagent, sur un point important et 
bien avant les dispositions générales de la loi du 4 mai 2004, l’articula- 
tion entre les deux niveaux de négociation. 


Négociation collective 
et accords de groupe 


Après la reconnaissance jurisprudentielle des accords de groupe, dans 
la mesure où ils ne se substituaient pas à la négociation d'entreprise 
(Soc. 30 avril 2003), la loi consacre leur existence (L. 2232-30 et s., 
L. 132-19-1). 

La convention ou l'accord de groupe fixe lui-même son champ 
d'application, lequel peut être constitué de tout ou partie des entrepri- 
ses constitutives du groupe. Il est négocié entre : 

— l'employeur de l’entreprise dominante ou un ou plusieurs représen- 
tants, mandatés à cet effet, des employeurs des entreprises concer- 
nées par le champ d'application de la convention ou de l'accord. 

— les organisations syndicales de salariés représentatives dans le groupe 
(TGI Nanterre, 8 juin 2007, Total) ou dans l’ensemble des entrepri- 
ses concernées par le champ de la convention ou de l'accord. Pour la 
négociation en cause, les organisations syndicales de salariés repré- 
sentatives peuvent désigner un ou des coordonnateurs syndicaux 
choisis parmi les DS du groupe et habilités à négocier et à signer la 
convention ou l'accord de groupe. 

Les conditions de validité des conventions et des accords d'entreprise 
sont applicables aux conventions et accords de groupe. Ancien régime 
juridique : pour entrer en vigueur, ces textes doivent donc, en fonction 
du choix opéré par l'accord de branche applicable aux entreprises du 
groupe, soit avoir été signés par une ou des organisations syndicales 
majoritaires en audience ou approuvés par une majorité de salariés, soit 
ne pas avoir subi d'opposition. 

Lorsque le groupe relève de différentes branches et que les conditions 
de validité prévues par ces branches pour les conventions ou les accords 
d'entreprise diffèrent, la condition de validité applicable à la conven- 
tion ou à l’accord de groupe est l'absence d'opposition. Nouveau régime 
juridique (loi « démocratie sociale ») : la validité d’un accord conclu au 
sein de tout ou partie d’un groupe est subordonnée à sa signature par 
une ou plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives 
ayant recueilli dans les entreprises comprises dans le périmètre de cet 
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accord au moins 30 % des suffrages exprimés au premier tour des der- 
nières élections des titulaires des CE ou de la DUP ou, à défaut, des DP, 
quel que soit le nombre de votants, et à l'absence d'opposition d’une ou 
plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant 
recueilli dans le même périmètre la majorité des suffrages exprimés à 
ces mêmes élections, quel que soit le nombre de votants. L'opposition 
est exprimée dans un délai de huit jours à compter de la date de notifi- 
cation de cet accord (L. 2232-34 nouveau). 

La convention ou l'accord de groupe emporte les mêmes effets que la 
convention ou l'accord d'entreprise. Il leur est donc assimilé et ne 
constitue pas un niveau intermédiaire entre l’entreprise et la branche. 

Les conventions ou les accords de groupe ne peuvent comporter de 
dispositions dérogatoires à celles applicables en vertu de conventions de 
branche ou d'accords professionnels dont relèvent les entreprises ou éta- 
blissements appartenant à ce groupe, sauf disposition expresse de ces 
conventions de branche ou accords professionnels. Ils se distinguent 
donc en cela des accords d’entreprise. 


Négociation collective locale 


Des commissions paritaires professionnelles ou interprofessionnelles 
peuvent être instituées au niveau local, départemental ou régional, par 
accord (L. 2234-1 ets., L. 132-30). Ces commissions concourent à 
l'élaboration et à l'application de conventions et accords collectifs de 
travail, négocient et concluent des accords d'intérêt local, notamment 
en matière d'emploi et de formation continue. De plus, elles examinent 
les réclamations individuelles et collectives et toute autre question rela- 
tive aux conditions d'emploi et de travail des salariés intéressés. 


Effets de l'application de la convention 
collective et de l'accord collectif 


Les conventions et accords sont applicables, sauf stipulations contraires, 
à partir du jour qui suit leur dépôt auprès de la DDTEFP (L. 2261-1). 


A. Adhésion et application volontaire 


1. Adhésion 


Toute organisation syndicale représentative de salariés, toute organi- 
sation syndicale représentative d'employeurs, tout groupement ou asso- 
ciation d'employeurs ou des employeurs pris individuellement, 
peuvent adhérer à une convention ou à un accord collectif de travail 
(L. 2261-3, L. 132-9). L'adhésion est notifiée aux signataires de la 
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convention ou de l'accord (lorsqu'elle n’est pas subordonnée à leur 
assentiment). Elle fait l’objet d’un dépôt dans les mêmes conditions 
qu'une convention ou un accord. 

L'adhésion, lorsqu'elle émane d’une organisation patronale ou d’un 
employeur individuel, a pour effet de rendre la convention collective ou 
l'accord applicable aux entreprises membres de l’organisation patronale 
ou à l’entreprise individuelle. L’adhésion n'est pas subordonnée à 
l’assentiment des parties contractantes originaires. 

Il peut arriver toutefois que l’organisation patronale ou l'employeur 
individuel couvre une activité qui n'entre pas dans le champ d'application 
professionnel de la convention ou de l'accord (L. 2261-6). Dans le but de 
faire bénéficier le maximum de salariés des conventions collectives, la loi 
autorise ce type d'adhésion, mais elle la subordonne à l'accord des parties 
originaires et des organisations syndicales de travailleurs représentatives de 
la branche (adhésion d’une organisation patronale) ou de l’entreprise 
(adhésion d’un employeur individuel). Si un accord est obtenu, le champ 
d'application de la convention est modifié en conséquence. 


2. Application volontaire 


Un employeur peut décider l’application volontaire d’une convention 
collective à laquelle il n’est pas normalement assujetti. Sa décision crée 
un usage d'entreprise. Cette application peut être partielle ou limitée à 
certaines catégories de salariés (Soc. 5 oct. 1993). L'application volon- 
taire peut aussi résulter d’un accord au niveau de l’entreprise ou d’un 
contrat de travail. Cette décision n'implique pas, même si la conven- 
tion est indiquée sur les bulletins de salaire, que l'employeur est tenu 
d'appliquer les dispositions des avenants conclus ultérieurement (Soc. 
2 avril 2003), ni d’autres dispositions que celles mentionnées aux 
contrats de travail (Soc. 10 juin 2003). 


B. Effets de la convention applicable 
sur le contrat de travail 


La convention collective applicable (ou l’accord collectif) a un triple 
effet sur le contrat de travail. 


1. Effet impératif 

Lorsqu'un employeur est lié par les clauses d’une convention ou d’un 
accord, celles-ci s'appliquent aux contrats de travail conclus avec lui, 
sauf stipulations plus favorables (L. 2254-1, L. 135-2). Ainsi, les sala- 
riés bénéficient des dispositions de la convention collective. 

La formule « sauf stipulations plus favorables » signifie que les dispo- 
sitions plus favorables que l'accord collectif s'appliquent ; l’accord col- 
lectif ne peut en soi modifier le contrat de travail (Soc. 25 févr. 1998). 
La convention collective et le contrat de travail sont deux sources indé- 
pendantes, la première ne s’incorpore pas au second. 
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L'employeur, lié par une convention collective ou un accord, doit 
obligatoirement en appliquer les dispositions aux salariés. Il est tenu de 
ne rien faire qui soit de nature à en compromettre l’exécution loyale 
(L. 2262-4). L'employeur doit mettre en œuvre l'accord de bonne foi, 
notamment en respectant les dispositions de son préambule (Soc. 7 mai 
2008, Sté Kiabi Europe ; ainsi, si l’accord d’entreprise sur le « travail à 
temps choisi » prévoit dans son préambule qu’il a notamment pour 
objet de donner à chaque fois que cela est possible à chacun la maîtrise 
de son temps de travail, en cas de demande de requalification en un 
contrat à temps plein, le juge doit vérifier si « la salariée (...) avait pu 
dans toute la mesure du possible maîtriser ses horaires de travail et si (...) cet 
accord avait été mis en œuvre de bonne foi »...). 


L'indication d’une convention collective dans le contrat de travail ne 
saurait priver le salarié de l'application de la convention collective à 
laquelle l'employeur est assujetti, compte tenu de son activité princi- 
pale, dès lors que celle-ci lui est plus favorable (Soc. 18 juill. 2000). 

Le salarié ne peut renoncer aux avantages de la convention ou de 
l'accord collectif. La mise en œuvre d’un accord collectif dont les sala- 
riés tiennent leurs droits ne peut être subordonnée à la conclusion de 
contrats individuels de transaction (Soc. 5 avril 2005). 

La jurisprudence admet désormais, en rupture avec le rôle tradition- 
nel de l'accord collectif, qu'une convention ou un accord collectif puisse, 
en l'absence de mention dans le contrat, contenir des obligations 
s'imposant au salarié. La disposition prévoyant une obligation est oppo- 
sable au salarié aux seules conditions qu'il ait été informé de l'existence 
de cette disposition et mis en mesure d’en prendre connaissance (Soc. 
8 janv. 1997). Dans certains cas cependant, l'accord ne peut imposer de 
nouvelles sujétions au salarié sans son accord (par exemple : modifica- 
tion du contrat de travail ; Soc. 17 oct. 2000, l'accord d'établissement 
instaurant une interdiction de concurrence ne peut s'imposer à un 
contrat dépourvu de clause en la matière ; ou encore Soc. 27 juin 2002, 
à propos d’une clause de mobilité). 

Dans certaines situations, le salarié va pouvoir « résister » à l’applica- 
tion d’une convention collective comportant des dispositions défavora- 
bles à la relation de travail sur une question, sur la base de son contrat 
de travail contenant des dispositions plus favorables (ou même parfois 
dans le silence du contrat sur cette question). 


« En cas de concours d'instruments conventionnels collectifs, les avantages 
ayant le même objet ou la même cause ne peuvent, sauf stipulations contraires, se 
cumuler, le plus favorable d'entre eux pouvant seul être accordé » (Cass. Ass. 
plén. 24 oct. 2008, Syndicat CFDT de l'Hérault c/ COGITIS). 

Enfin, il est parfois difficile d'apprécier le caractère plus favorable 
d’un accord. Il existe deux méthodes. D’une part, la méthode tradition- 
nelle, la méthode analytique, consiste à comparer avantage par avantage, 
par grand thème (exemple : régime des congés payés), les dispositions des 
accords de différents niveaux pour déterminer celles qui sont les plus 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XVIII. NÉGOCIATIONS COLLECTIVES ET CONVENTIONS COLLECTIVES 459 


favorables (depuis notamment Soc. 8 juill. 1980). D'autre part, plus 
récente, la méthode globale est utilisée au regard d'accords qui contien- 
nent des éléments de garantie de l’emploi en contrepartie du renonce- 
ment des salariés à certains avantages salariaux ; l’équilibre de l’accord, 
généralement présenté comme indivisible, serait ruiné par un découpage 
par avantage (par exemple, un accord prévoyant de manière contrai- 
gnante pour l'employeur le maintien des salariés dans leur emploi 
menacé en échange de la suppression d’une prime, Soc. 19 févr. 1997, 
Compagnie générale de géophysique). 

Il convient également de définir le périmètre de la comparaison. En 
règle générale, la comparaison s'effectue au regard de l’intérêt de Pensem- 
ble des salariés (Soc. 18 janv. 2000 ; un accord prévoyant le maintien de 
l'emploi en échange du renoncement à une prime, est considéré comme 
plus favorable pour l’ensemble des salariés et le salarié qui réclame le ver- 
sement de la prime est débouté, Soc. 19 févr. 1997, préc.). 

En résumé, en règle générale, « la détermination du régime le plus favorable 
doit résulter d'une appréciation globale avantage par avantage pour l'ensemble du 
personnel » (Soc. 19 déc. 2007). 


2. Effet automatique 


Il est toujours possible pour l'employeur et pour le salarié de conclure un 
contrat de travail plus favorable, sur tel ou tel point, que la convention col- 
lective. Mais il est exclu que le contrat de travail contienne des dispositions 
moins favorables que la convention collective. Si c’est le cas, les dispositions 
plus favorables de la convention collective se substituent automatiquement 
aux dispositions moins favorables du contrat (Soc. 17 juill. 2001). 

De la même manière, les dispositions de la convention collective, 
relatives à une question (par exemple le délai de préavis) s'appliquent 
lorsque le contrat de travail est muet sur cette question. Cette substitu- 
tion automatique est temporaire : elle joue tant que la disposition 
conventionnelle est applicable. 


3. Effet immédiat 


L'effet impératif et l’effet automatique s'appliquent au contrat de tra- 
vail, en cours ou futur, dès l’entrée en vigueur de la convention, c’est- 
à-dire à partir du jour qui suit leur dépôt (L. 2261-1) à la DDTEFP 
(Soc. 19 nov. 1997), sauf disposition particulière (cf. accord applicable 
à partir de la date de publication de l'arrêté d'extension). 

Cet effet assure une certaine unité du statut collectif des salariés. 


C. Relations entre les signataires de la convention 
ou de l'accord 


À côté des dispositions qui prévoient les droits des salariés (salaires, 
indemnités, etc.), la convention collective ou l’accord contient aussi des 
dispositions qui aménagent les relations entre les organisations signa- 
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taires et précisent leurs obligations réciproques. Chacune des parties 
signataires est tenue de respecter ces obligations. 

De façon générale, ces organisations, ainsi que les employeurs pris indivi- 
duellement, sont tenus de ne rien faire qui soit de nature à en compromet- 
tre l'exécution loyale (L 2262-4, L. 135-3 ; Soc. 4 juin 2002, SNASEA). 

La participation aux organismes paritaires ou aux institutions créé(e) 
s par une convention ou un accord collectif est réservée aux syndicats 
signataires du texte conventionnel et à ceux qui y adhèrent. Mais les 
dispositions conventionnelles normatives, visant à améliorer les insti- 
tutions représentatives du personnel, sont applicables de plein droit à 
tous les syndicats, même non-signataires (Soc. 29 nov. 1991, Dassault). 


D. Information et communication 


Les obligations d’information des salariés et de leurs représentants sur 
le droit conventionnel applicable dans l’entreprise sont renforcées 
(L. 2262-5, L. 135-7). Il revient à chaque branche professionnelle de 
fixer les conditions d’information des salariés et des représentants du 
personnel sur le droit conventionnel applicable dans l’entreprise et dans 
l'établissement — en l'absence de dispositions dans la convention ou 
d'accord de branche, les modalités d’information des salariés sont pré- 
vues par décret. L'absence d’information sur la convention collective 
applicable par l'employeur cause nécessairement un préjudice au sala- 
rié, que l’employeur doit réparer (Soc. 19 mai 2004). 

Au moment de l’embauche, le salarié doit obligatoirement recevoir 
de l'employeur une notice d’information sur le droit conventionnel 
applicable dans l’entreprise ou l’établissement. 

L'employeur lié par une convention ou un accord collectif de travail 
doit fournir un exemplaire de ce texte au CE et, le cas échéant, aux 
comités d'établissement, aux DS, ou, à défaut, aux DP ainsi que, cha- 
que année, la liste des modifications apportées aux conventions ou 
accords applicables dans l’entreprise. À défaut de DP, cette information 
est communiquée aux salariés. 

L'employeur doit tenir un exemplaire à jour de cette convention ou 
de cet accord collectif à la disposition du personnel sur le lieu de travail. 
Un avis doit être affiché à ce sujet. L'employeur qui n’a pas affiché à 
quel endroit la convention collective pouvait être consultée par les sala- 
riés ne peut exiger de ceux-ci qu'ils en respectent les dispositions, car 
ils n’ont pas été mis en mesure de les connaître (Soc. 28 févr. 1996). 

Dans les entreprises dotées d’un Intranet, l'employeur doit mettre 
sur celui-ci à la disposition des salariés un exemplaire à jour de la 
convention ou de l’accord collectif de travail par lequel il est lié. En 
outre, le bulletin de paie doit mentionner, s’il y a lieu, l'intitulé de la 
convention collective de branche applicable au salarié. Cette mention 
vaut présomption simple de l’applicabilité de la convention collective 
à son égard, l'employeur pouvant apporter la preuve contraire (Soc. 
15 nov. 2007, CJCE 4 nov. 1997). 
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Il peut être donné communication et délivré copie des textes déposés 
(L. 2262-8, L. 132-10), ce qui implique le droit d'obtenir copie à ses 
frais auprès de la DDTEFP. Toutefois, dans le cas où une instance juri- 
dictionnelle est en cours, copie de tout ou partie de la convention ou de 
l'accord en cause est délivrée gratuitement, sur sa demande, à chacune 
des parties à l'instance. 

Enfin, le juge interprète les dispositions conventionnelles, notam- 
ment selon le principe de faveur (Cass. Ass. plén. 30 nov. 2007), sans 
être tenu par les avis des commissions paritaires de branche. L'avis 
d’une commission d'interprétation instituée par un accord collectif ne 
s'impose au juge que si l'accord collectif lui donne la valeur d’un ave- 
nant (Soc. 2 déc. 2008, CNCEP). 


E. Contrôle et sanctions 


1. Contrôle de l'Inspection du travail 


Les inspecteurs du travail ont pour mission de vérifier l'application 
de l’ensemble des conventions et accords (L. 8112-1, L. 611-1, al. 1). 


2. Sanctions civiles 


Si l'employeur (ou une organisation d’employeur) manque à ses obli- 
gations (en matière d'engagement de négociations obligatoires — de 
branche ou d’entreprise, d'application de dispositions conventionnelles 
obligatoires), une organisation syndicale représentative peut intenter 
une action en dommages-intérêts et en vue d'obtenir l'exécution des 
engagements contractés (voir chapitre 17). Si un salarié estime que son 
employeur ne respecte pas à son égard des dispositions de la convention 
collective, il peut saisir le CPH et en demander l'application (Soc. 
12 juill. 2006). 


3. Sanctions pénales 


Sont sanctionnés par des amendes le défaut d'affichage de l’avis concer- 
nant la convention collective applicable ainsi que l’inobservation des 
clauses des conventions étendues en matière de salaires, etc. (R. 2263-1). 


Lorsqu'une convention et un accord collectif ont été étendus et 
contiennent des dispositions dérogatoires à la loi, mais autorisées par 
elle (par exemple en matière d'aménagement du temps de travail), les 
infractions à ces dispositions dérogatoires sont sanctionnées comme s’il 
s'agissait de violations de la loi elle-même (L. 2263-1). 

L'employeur qui n’a pas procédé à la négociation annuelle prévue 
dans le cadre de l’entreprise ou qui n’a pas convoqué les parties à la 
négociation dans le délai de 15 jours suivant la demande formulée par 
une organisation syndicale, est passible d’un emprisonnement d’un an 
et d’une amende de 3 750 € (L. 2243-1 et 2, L. 153-2). Ce sont les pei- 
nes prévues en cas d’entrave à l'exercice du droit syndical. 
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Remise en cause 


Un accord collectif ou une convention collective peuvent être remis 
en cause selon différentes modalités, par différents acteurs avec diffé- 
rents effets. 


A. Opposition 


La partie la plus diligente des organisations signataires d’une conven- 
tion ou d’un accord en notifie le texte à l’ensemble des organisations 
représentatives à l'issue de la procédure de signature (L. 2231-5). 

Les organisations syndicales de salariés peuvent s'opposer à la mise en 
œuvre d’un accord ou d’une convention (dès lors qu’elles remplissent 
les conditions légales, notamment en termes d’audience électorale au 
niveau de l’entreprise). L'opposition est exprimée dans un délai de huit 
jours à compter de la date de notification de cet accord (L. 2232-12 ; 
pour un accord d’entreprise). 

Cette opposition, exprimée par écrit et motivée, précise les points de 
désaccord (permettant de savoir dans quel sens et à quelles conditions 
la négociation pourrait reprendre) et est notifiée aux signataires 
(L. 2231-8), c'est-à-dire aux représentants officiels des organisations 
(Soc. 9 févr. 1994). L'opposition est formée par des personnes manda- 
tées par les syndicats non-signataires de l’accord (Soc. 20 mars 1996). 

Les conventions et accords frappés d'opposition majoritaire (ainsi que 
ceux qui n’ont pas obtenu l'approbation de la majorité des salariés 
quand cette procédure est prévue) sont réputés non écrits (L. 2231-9). 
Le maintien en vigueur de l'accord constitue un trouble manifestement 
illicite (Soc. 25 mars 2004). 


B. Annulation 


Une organisation syndicale représentative peut saisir le juge de droit 
commun (TGI) pour demander la nullité (partielle ou complète) d’un 
accord collectif (voir chapitre 17). Celle-ci peut être prononcée au regard : 

e du contenu de l’accord (dispositions illicites) ; 

e du processus de négociation (négociation déloyale), donc en amont ; 

e des effets illicites de l’accord (notamment en matière de discrimi- 

nation indirecte, Soc. 9 janv. 2007), donc en aval. 

L'annulation portera sur une partie ou sur la totalité de l’accord 
(notamment quand l'annulation de certaines clauses a pour effet de 
détruire l’économie générale de l'accord). 


C. Dénonciation 


La convention et l'accord collectif de travail à durée indéterminée 
peuvent être dénoncés par les parties signataires (L. 2261-9, L. 132-8, 
al. 1). Ils doivent prévoir les conditions dans lesquelles ils peuvent être 
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dénoncés et notamment la durée du préavis qui doit précéder la dénon- 
ciation. En l'absence de stipulation expresse, cette durée est de trois 
mois. La dénonciation doit être notifiée aux autres signataires de la 
convention et doit donner lieu à un dépôt dans les mêmes conditions 
que pour la conclusion d’une convention. Elle ne peut être partielle et 
doit porter sur la totalité de la convention ou de l'accord. 


Si la dénonciation émane de l’ensemble des organisations signataires, 
employeurs ou salariés (L. 2261-10, L. 132-8, al. 3), son effet devrait 
être d’annihiler la convention ou l'accord et de créer un vide conven- 
tionnel. C’est précisément ce que veut éviter la loi, qui prévoit que, 
dans ce cas, la convention ou l’accord continue à produire effet jusqu’à 
l'entrée en vigueur d’une nouvelle convention ou d’un nouvel accord, 
qui lui est substitué, ou, à défaut, pendant une durée d’un an à compter 
de l'expiration du délai de préavis, sauf clause prévoyant une durée 
déterminée supérieure. L'accord dénoncé continue à produire ses effets 
jusqu'à l'expiration du délai légal (L. 2261-10), à défaut de conclusion 
d'un nouvel accord (Soc. 17 avril 2008, Sté Suez Lyonnaise des Eaux). 

Une nouvelle négociation doit s'engager, à la demande d’une des par- 
ties intéressées, dans les trois mois qui suivent la date de la dénoncia- 
tion. « Lorsqu'une des organisations syndicales de salariés signataires 
de la convention ou de l’accord perd la qualité d'organisation représen- 
tative dans le champ d'application de cette convention ou de cet accord, 
la dénonciation de ce texte n’emporte d'effets que si elle émane d’une 
ou plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives dans 
son champ d’application ayant recueilli la majorité des suffrages expri- 
més (...) » (L. 2261 nouvel alinéa). 

La convention cesse donc de s'appliquer après un délai de 15 mois et ce, 
même si aucun accord de substitution n’a été négocié (Soc. 23 juin 1999). 
Mais les salariés des entreprises concernées conservent les avantages indi- 
viduels qu'ils ont acquis en application de la convention ou de l’accord 
(L. 2261-13, L. 132-8, al. 6), qui s’incorporent aux contrats de travail 
(Soc. 19 oct. 1999). Le maintien des avantages individuels acquis aux 
salariés embauchés avant la dénonciation a « pour objet de compenser, en 
l'absence de conclusion d'un accord de substitution, le préjudice qu'ils subissent du 
fait de la dénonciation de l'accord collectif dont ils tiraient ces avantages » (Soc. 
11 juill. 2007). « Le maintien du statut collectif ne profite qu'aux salariés qui 
en bénéficiaient avant sa mise en cause » (Soc. 10 oct. 2007, Mont Blanc). Le 
principe « à travail égal, salaire égal » n’est alors pas applicable (entre les 
« anciens » et les « nouveaux embauchés ») : « Le maintien d'un avantage 
acquis en cas de mise en cause de l'application d'un accord collectif (...) ne mécon- 
naît pas le principe “à travail égal, salaire égal”, que ce maintien résulte d'une 
absence d'accord de substitution ou d'un tel accord » (Soc. 4 déc. 2007). 

« Un avantage individuel acquis (...) est celui qui, au jour de la dénoncia- 
tion de la convention ou de l'accord collectif, procurait au salarié une rémunéra- 
tion ou un droit dont il bénéficiait à titre personnel et qui correspondait à un 
droit déjà ouvert et non simplement éventuel » (Soc. 13 mars 2001), tel un 
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avantage salarial (Soc. 28 avril 2006) ou un jour supplémentaire de 
congé (Soc. 23 mai 2006), la structure de la rémunération (Soc. 
1% juill. 2008) ; mais pas une indemnité de licenciement (Soc. 23 juin 
1999) ou la réévaluation des salaires (Soc. 26 janv. 2005). 

Si la dénonciation émane d’un syndicat de salariés alors qu’il y a plu- 
sieurs syndicats de salariés signataires, ou d’une organisation patronale 
alors qu’il y a plusieurs organisations patronales signataires, elle ne fait 
pas obstacle au maintien en vigueur de la convention ou de l'accord. 
Elle est donc sans incidence sur le personnel (L. 2261-11). 


Si la dénonciation émane d’une organisation patronale, alors qu'il 
existe plusieurs organisations patronales signataires, la conséquence de 
cette dénonciation devrait être que la convention collective de branche 
non étendue cesse d’être applicable aux entreprises membres de l’orga- 
nisation qui lont dénoncée. Pour éviter cela, les dispositions précitées 
sur les avantages individuels acquis s'appliquent. 

Lorsque la dénonciation d’une convention de branche ou d’un accord 
professionnel ou interprofessionnel émane d’une organisation seule 
signataire, soit pour la partie employeurs, soit pour la partie salariés, 
concernant un secteur territorial ou professionnel inclus dans le champ 
d'application du texte dénoncé, ce champ d’application est modifié en 
conséquence (L. 2261-12). 


D. Révision 


La convention et l'accord collectif de travail prévoient dans quelles 
formes et à quelle époque ils pourront être révisés. Les accords de révi- 
sion sont soumis aux mêmes conditions de validité que les accords ini- 
tiaux (c'est-à-dire conclus par des accords majoritaires ou en l’absence 
d'opposition). Seules les organisations syndicales représentatives de 
salariés signataires, ou adhérentes, de la convention ou de l’accord sont 
habilitées à signer les avenants portant révision (L. 2261-7, L. 132-7). 


L'avenant se substitue de plein droit aux obligations de la convention ou 
de l'accord qu'il révise (L. 2261-8). Il est opposable, après dépôt, à l’ensem- 
ble des employeurs et des salariés liés par la convention ou l’accord. 

Les conventions de branche sont fréquemment révisées pour en adap- 
ter et en améliorer les dispositions. Les avenants de salaires font notam- 
ment l’objet de révisions à intervalles plus ou moins réguliers. La 
négociation s'engage ainsi sans qu'il y ait dénonciation. 

Le principe de faveur ne s'applique pas entre deux accords qui se suc- 
cèdent — un nouvel accord d'entreprise peut remplacer un précédent 
accord et être moins avantageux pour les salariés. 


Lorsque l'accord collectif ne prévoit pas les modalités de sa révision, 
le consentement unanime des signataires est nécessaire pour engager la 
procédure de révision et seules les organisations syndicales signataires 
sont habilitées à signer l'avenant de révision (Soc. 13 nov. 2008, SNB- 
CGC c/ Société Générale). 
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E. Mise en cause 


Lorsque l'application d’une convention ou d’un accord est mise en 
cause dans une entreprise déterminée en raison notamment d’une fusion, 
d’une cession, d’une scission ou d’un changement d'activité, cette 
convention ou cet accord continue de produire effet jusqu’à l'entrée en 
vigueur de la convention ou de l'accord qui lui est substitué ou, à défaut, 
pendant une durée d’un an à compter de l’expiration du délai de préavis 
(trois mois), sauf si une clause prévoit une durée supérieure. 

Lorsque la convention ou l'accord mis en cause n’a pas été remplacé 
par une nouvelle convention ou un nouvel accord, dans les délais préci- 
sés, les salariés des entreprises concernées conservent les avantages indi- 
viduels acquis, en application de la convention ou de l'accord, à 
l'expiration de ces délais. 

Une nouvelle négociation doit s'engager dans l’entreprise concernée, 
à la demande d’une des parties intéressées, dans les trois mois suivant la 
mise en cause, soit pour l'adaptation aux dispositions conventionnelles 
nouvellement applicables, soit pour l'élaboration de nouvelles stipula- 
tions (L. 2261-14). 

Par ailleurs, « la perte de la qualité d'organisation représentative de 
toutes les organisations syndicales signataires d’une convention ou d’un 
accord collectif n’entraîne pas la mise en cause de cette convention ou 
de cet accord » (L. 2261-14-1 nouveau). 
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CHAPITRE XIX 


Délégués du personnel 





La loi détermine quelles entreprises sont tenues d’instituer des délé- 
gués du personnel (DP), précise le cadre et les modalités de leur élec- 
tion, définit leurs attributions et leur reconnaît, pour les exercer, 
certains moyens d'action. 


Champ d'application 


A. Entreprises 


Le personnel élit des délégués dans : 
e les entreprises de droit privé ; 
e les ÉPIC ; 
e les établissements publics à caractère administratif lorsqu'ils 
emploient du personnel dans les conditions du droit privé (L. 2311-1, 
L. 421-1, al. 1). 


Le champ d'application est donc très étendu. 


B. Effectif de l'établissement 


C'est dans le cadre de l'établissement que doivent être mis en place 
les DP. L'obligation pèse sur les établissements où sont occupés au 
moins 11 salariés (L. 2312-1). 

La mise en place des DP n’est obligatoire que si l'effectif dau moins 
11 salariés est atteint pendant douze mois, consécutifs ou non, au cours 
des trois années précédentes (L. 2312-2, L. 421-1, al. 2). 

La détermination de l'effectif se fait selon les règles de droit commun, 
prenant en compte les diverses catégories de salariés occupés dans 
l’entreprise (L. 1111-2 nouveau, L. 620-10). 

Ainsi, les salariés titulaires d’un CDI à temps plein et les travailleurs à 
domicile sont pris intégralement en compte dans l'effectif de l’entreprise. 

Par ailleurs, les salariés titulaires d’un CDD), les salariés titulaires 
d’un contrat de travail intermittent, les travailleurs mis à la disposition 
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de l’entreprise par une entreprise extérieure, « qui sont présents dans 
les locaux de l’entreprise utilisatrice et y travaillent depuis au moins un 
an, ainsi que » (L. 1111-2 nouveau, loi « démocratie sociale ») les tra- 
vailleurs temporaires, sont pris en compte dans l'effectif de l’entreprise 
au prorata de leur temps de présence au cours des 12 mois précédents. 
Toutefois, les salariés titulaires d’un CDD ou mis à disposition par une 
entreprise extérieure, y compris les salariés temporaires, sont exclus du 
décompte des effectifs lorsqu'ils remplacent un salarié absent ou dont le 
contrat de travail est suspendu. 


Enfin, les salariés à temps partiel, quelle que soit la nature de leur 
contrat de travail, sont pris en compte en divisant la somme totale des 
horaires inscrits dans leur contrat de travail par la durée légale ou la 
durée conventionnelle du travail. 


S'agissant des travailleurs mis à disposition par une entreprise exté- 
rieure (sous-traitance, prestation de service), la Cour de cassation a 
abandonné la condition qu’ils soient sous la subordination de l'entre- 
prise utilisatrice (Soc. 28 mars 2000). Ainsi, « les démonstrateurs étant 
intégrés dans la communauté des travailleurs salariés (...), y sont électeurs et 
éligibles et en cette qualité peuvent être désignés... » (Soc. 30 avril 2003, 
BHV c/ Mme C. et syndicat FO). À la suite de la décision du Conseil 
constitutionnel du 28 décembre 2006, la Cour de cassation précise que 
« les travailleurs mis à disposition d'une entreprise, intégrés de façon étroite et 
permanente à la communauté de travail qu'elle constitue (sont) inclus à ce titre 
dans le calcul des effectifs » (Soc. 28 févr. 2007, Peugeot ; Cass. Avis 
15 janv. 2007). Ces salariés ont « nécessairement » la qualité d’élec- 
teur, dès lors qu'ils remplissent les conditions légales (Soc. 1% avril 
2008, Hispano Suiza). 

La loi « démocratie sociale » prévoit de nouvelles règles (validées DC 
7 août 2008) restrictives en matière d’électorat et d'éligibilité aux élec- 
tions professionnelles (pour les salariés présents dans les locaux de 
l’entreprise utilisatrice et y travaillant depuis au moins un an): 

— délégués du personnel : « Pour les salariés mis à disposition (...), la 
condition de présence dans l’entreprise utilisatrice est de 12 mois 
continus pour être électeur et de 24 mois continus pour être éligible. » 
Les salariés mis à disposition qui remplissent ces conditions choisis- 
sent s’ils exercent leur droit de vote et de candidature dans l’entreprise 
qui les emploie ou l’entreprise utilisatrice (L. 2314-18-1 nouveau). 

— comité d'entreprise : « Pour les salariés mis à disposition (...), la 
condition de présence dans l’entreprise utilisatrice est de 12 mois 
continus pour y être électeur. Les salariés mis à disposition ne sont 
pas éligibles dans l’entreprise utilisatrice » Les salariés mis à dispo- 
sition qui remplissent ces conditions choisissent s’ils exercent leur 
droit de vote dans l’entreprise qui les emploie ou l’entreprise utilisa- 
trice (L. 2324-17-1 nouveau). 


Les contours de « l'intégration étroite et permanente » sont précisés 
au regard de critères : « Sont intégrés de façon étroite et permanente à 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XIX. DÉLÉGUÉS DU PERSONNEL 469 


la communauté de travail (...) les salariés mis à disposition par une 
entreprise extérieure qui, abstraction faite du lien de subordination qui 
subsiste avec leur employeur, sont présents dans les locaux de l’entre- 
prise utilisatrice et y travaillent depuis une certaine durée, partageant 
ainsi des conditions de travail au moins en partie communes suscepti- 
bles de générer des intérêts communs » (Soc. 13 nov. 2008, Sté Airbus 
France ; Soc. 13 nov. 2008, Sté Peugeot Citroën ; Soc. 13 nov. 2008, 
Sté Endesa France). 


Dans les entreprises de propreté, les partenaires sociaux considèrent 
qu'un salarié n’est pas mis à disposition de l’entreprise cliente et n’est 
pas intégré à la communauté de travail de l’entreprise au sein de 
laquelle les prestations sont réalisées. Ils en concluent que le droit 
d'option ouvert par la loi ne peut pas s’appliquer ; le salarié « demeure 
électeur et éligible dans l’entreprise avec laquelle il est lié contractuel- 
lement » (avenant du 12 déc. 2008 à la CCN de la Propreté). Il est per- 
mis de se demander si les partenaires sociaux d’une branche peuvent 
ainsi priver les salariés d’un droit qu'ils tiennent de la loi ; la réponse 
est négative (par conséquent, il est peu probable que cet accord fasse 
l’objet d’un arrêté d’extension). Les dispositions légales devront donc 
être appliquées malgré les dispositions de cet avenant. 

L'ordonnance du 2 août 2005 avait exclu les salariés de moins de 
26 ans du décompte des effectifs. Saisi d’une question préjudicielle (CE 
19 oct. 2005), le juge communautaire a décidé que deux directives (du 
20 juill. 1998 sur les licenciements collectifs et du 11 mars 2002 sur 
l'information et la consultation des travailleurs) « s'opposent à une 
réglementation nationale qui exclut (...) une catégorie déterminée de 
travailleurs du calcul du nombre de travailleurs employés », ce texte 
ayant pour effet de soustraire des employeurs à leurs obligations pré- 
vues par ces directives en restreignant leurs champs d'application 
(CJCE 18 janv. 2007). En application de cette décision, cette ordon- 
nance a donc été annulée (CE 6 juill. 2007), après avoir été suspendue 
dans son application (CE 23 nov. 2005). 

En revanche, sont exclus de l'effectif, outre l'employeur même s’il est 
salarié, plusieurs catégories de jeunes travailleurs : les apprentis et sala- 
riés en formation alternée, les jeunes bénéficiant de stages d'étude avec 
convention, etc. 

Il existe aussi des délégués de site. En effet, une exception au seuil de 
11 salariés existe pour les établissements occupant moins de 11 salariés 
dont l’activité s'exerce sur un même site où sont employés durablement 
au moins 50 salariés ; la DDTEFP peut, de sa propre initiative ou à la 
demande des organisations syndicales de salariés, imposer l'élection de 
DP (L. 2312-5, L. 421-1, al. 5). Par site, il faut entendre un ensemble 
géographiquement, par exemple un centre commercial ou une zone 
industrielle, dont les salariés des entreprises ont des problèmes com- 
muns, par exemple de transport, de cantine ou de sécurité. Les condi- 
tions de ces élections sont définies par accord entre l'autorité 
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gestionnaire du site ou le représentant des employeurs concernés, et les 
organisations syndicales de salariés (L. 2312-5 alinéa 2 nouveau) ou, à 
défaut, par la DDTEFP. Cette possibilité est très peu utilisée en prati- 
que. En outre, dans les établissements occupant moins de 11 salariés, 
des DP peuvent être institués par voie conventionnelle (L. 2312-4, 
L. 421-1, al. 4). 

Pour le renouvellement des DP, l'effectif de l’établissement est pris 
en compte à la date de l'élection. Si l'effectif est resté inférieur à 11 sala- 
riés pendant au moins 12 mois il n’y a pas lieu à réélection à l’issue du 
mandat en cours. De nouvelles élections devront être organisées dès que 
le seuil de 11 salariés aura de nouveau été atteint pendant douze mois, 
consécutifs ou non, sur une période de trois ans calculée à partir de la 
fin du dernier mandat des DP (L. 2312-3). 

Les DP peuvent être institués dans le cadre de plusieurs entreprises, 
juridiquement distinctes, mais constituant une UES. 


Élection et mandat 


Les syndicats représentatifs jouent un rôle important dans la mise en 
place de l'institution des DP : ils sont habilités à conclure, avec 
l'employeur, l'accord préélectoral ainsi qu’à présenter des candidats au 


premier tour des élections. 


A. Organisation des élections 


L'employeur informe tous les quatre ans le personnel par affichage 
des élections. Le document affiché précise la date envisagée du premier 
tour de ces élections, qui doit se tenir, au plus tard, le quarante- 
cinquième jour suivant le jour de l'affichage (L. 2314-2). 

Ancien régime juridique. Les organisations syndicales intéressées sont 
en même temps invitées par l'employeur à négocier le protocole préélec- 
toral et à établir les listes de leurs candidats (L. 2314-3). Par organisation 
syndicale intéressée, il faut entendre les organisations syndicales repré- 
sentatives (Soc. 14 févr. 2007), même si elles ne sont pas présentes dans 
l'établissement. Celles-ci doivent être convoquées par voie d'affichage ou 
par lettre adressée à chacune d’entre elles (Soc. 2 mars 2005). 

L'affichage d’une note d’information ne suffit parfois pas à établir 
cette invitation si l'employeur ne peut prouver que toutes les organisa- 
tions syndicales concernées en ont eu connaissance (Soc. 1° avril 1998), 
étant entendu que ce défaut d'invitation est une irrégularité qui 
entraîne l'annulation des élections. Un délégué syndical n’a pas à justi- 
fier d’un mandat spécial de son organisation pour négocier et signer un 
protocole préélectoral (Soc. 12 févr. 2003). 


Nouveau régime juridique. En application de la Position commune du 
9 avril 2008, la loi « démocratie sociale » prévoit que sont informées, par 
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voie d'affichage, de l’organisation des élections et invitées à négocier le 
protocole d’accord préélectoral et à établir les listes de leurs candidats aux 
fonctions de DP les organisations syndicales qui satisfont aux critères de 
respect des valeurs républicaines et d'indépendance, légalement constituées 
depuis au moins deux ans et dont le champ professionnel et géographique 
couvre l’entreprise ou l'établissement concernés. Les organisations syndica- 
les reconnues représentatives dans l’entreprise ou l'établissement, celles 
ayant constitué une section syndicale dans l’entreprise ou l'établissement, 
ainsi que les syndicats affiliés à une organisation syndicale représentative 
au niveau national et interprofessionnel y sont également invités par 
courrier (L. 2314-3 nouveau). 

« La validité du protocole d'accord préélectoral conclu entre 
l'employeur et les organisations syndicales intéressées est subordonnée 
à sa signature par la majorité des organisations syndicales ayant parti- 
cipé à sa négociation, dont les organisations syndicales représentatives 
ayant recueilli la majorité des suffrages exprimés lors des dernières élec- 
tions professionnelles ou, lorsque ces résultats ne sont pas disponibles, 
la majorité des organisations représentatives dans l’entreprise. » 
(L. 2314-3-1). 

Lorsqu'il existe déjà des DP dans l’entreprise, cette invitation doit 
être faite un mois avant l'expiration du mandat des délégués en exercice 
et le premier tour des élections doit avoir lieu dans la quinzaine qui 
précède l'expiration de ce mandat (L. 2314-3, L. 423-18). 

En l'absence de DP, toute organisation syndicale représentative dans 
l’entreprise et même tout salarié de l’entreprise peut inviter à tout 
moment l'employeur à organiser des élections. Dans ce cas aussi, 
l'employeur doit, dans le mois suivant la réception de la demande, 
informer le personnel, par voie d'affichage, de l’organisation des élec- 
tions et inviter les organisations syndicales à négocier l’accord préélec- 
toral et à établir leurs listes de candidats. 

Les DP et les représentants du personnel au CE doivent être élus à la 
même date (L. 2314-6, L. 423-19). Ceci n'interdit pas de demander à 
l'employeur d'organiser, en cas de carence, des élections de DP dans le 
mois suivant cette demande (Soc. 13 avril 1999). 

Des élections partielles sont organisées à l’initiative de l'employeur si 
un collège électoral n’est plus représenté ou si le nombre des délégués 
titulaires est réduit de moitié ou plus, sauf lorsque ces événements 
interviennent moins de six mois avant le terme du mandat des DP. 


B. Cadre de l’élection : l'établissement 


Les élections des DP ont lieu dans le cadre de l'établissement. Dans 
les petites entreprises où les installations et services sont regroupés, 
l’entreprise et l'établissement se confondent. Mais il est fréquent 
qu'une entreprise comprenne plusieurs établissements distincts. Dans 
ce cas, l'élection aura lieu dans chaque établissement occupant au 
moins 11 salariés. 
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La Cour de cassation a précisé ce qu’il faut entendre par établissement 
distinct, dans le silence de la loi. La question se pose le plus souvent 
lorsqu'une entreprise comprend des unités de production dispersées géo- 
graphiquement. Chaque unité constitue un établissement distinct : cette 
jurisprudence vise à assurer l'efficacité de l'institution. Les DP seront en 
effet mieux à même d'exercer leurs attributions s’ils sont proches de ceux 
dont ils sont chargés de présenter les réclamations et s'ils connaissent 
leurs conditions de travail. De plus, la reconnaissance de plusieurs éta- 
blissements entraîne qu’il y aura plus de DP que si l’ensemble des unités 
était considéré comme un seul établissement. Ceci est aussi favorable à 
l'efficacité de l'institution. Cette orientation a conduit à attacher moins 
d'importance à un critère qui a été longtemps déterminant : la présence à 
la tête de l'unité de production d’un responsable suffisamment autonome 
pour pouvoir donner suite aux réclamations des délégués. 

Ainsi, un établissement distinct se définit comme un groupe de sala- 
riés ayant des intérêts communs et travaillant sous une direction uni- 
que, que celui-ci ait ou non le pouvoir de se prononcer sur les 
réclamations (Soc. 29 janv. 2003). Un établissement peut ainsi être 
reconnu à l'égard de l'implantation d’une société étrangère en France 
(Soc. 14 janv. 2004). 

À défaut d'accord entre l'employeur et les organisations syndicales 
intéressées (selon L. 2314-3-1 supra), c’est désormais à la DDTEFP du 
siège de l’entreprise (L. 2314-31 nouveau, R. 423-4-1) qu'il revient de 
reconnaître le caractère d'établissement distinct au sein d’une entre- 
prise (existence, nombre). En cas de contentieux, c’est le juge adminis- 
tratif qui est compétent. 


C. Nombre de délégués à élire 


Il varie selon l'effectif : 

e de 11 à 25 salariés : 1 titulaire et 1 suppléant ; 

e de 26 à 74 salariés : 2 titulaires et 2 suppléants ; 

e de 75 à 99 salariés : 3 titulaires et 3 suppléants ; 

e de 100 à 124 salariés : 4 titulaires et 4 suppléants ; 

e de 125 à 174 salariés : 5 titulaires et 5 suppléants ; 

e de 175 à 249 salariés : 6 titulaires et 6 suppléants ; 

e de 250 à 499 salariés : 7 titulaires et 7 suppléants ; 

e de 500 à 749 salariés : 8 titulaires et 8 suppléants ; 

e de 750 à 999 salariés : 9 titulaires et 9 suppléants ; 

e au-delà de 1 000 salariés : plus un titulaire et un suppléant par 

tranche supplémentaire de 250 salariés (R. 2314-1, R. 423-1) ; 

e le dixième siège est acquis dès que l'effectif dépasse 999 salariés. 

Une entreprise de 300 salariés a moins de DP si elle constitue un seul 
établissement (7 + 7) que si elle comprend, par exemple, trois établis- 
sements de 100 salariés chacun (12 + 12). 

Le nombre de DP est différent dans les entreprises ou établissements 
de 50 salariés au moins où les DP exercent les attributions économiques 
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du CE ou les missions du CHSCT en cas de carence de l’un ou de 
l’autre. Pour la durée de cette carence (ce nombre est le même qu’en cas 
de délégation unique), il est le suivant (R. 2314-2, R. 423-1) : 

e de 50 à 74 salariés : 3 titulaires et 3 suppléants ; 

e de 75 à 99 salariés : 4 titulaires et 4 suppléants ; 

e de 100 à 124 salariés : 5 titulaires et 5 suppléants ; 

e de 125 à 149 salariés : 6 titulaires et 6 suppléants ; 

e de 150 à 174 salariés : 7 titulaires et 7 suppléants ; 

e de 175 à 199 salariés : 8 titulaires et 8 suppléants. 

Le nombre de DP peut également être augmenté par convention ou 
accord collectif, mais la loi est muette sur le cas où il y a, à la fois, 
carence du CE et du CHSCT. 


D. Collèges électoraux 


En vue d'assurer la représentation des diverses catégories de person- 
nel, la loi prévoit que les élections se fassent par collège électoral. Les 
délégués sont élus (L. 2314-8 nouveau, L. 423-2, al. 1) d’une part, par 
les ouvriers et les employés (premier collège), d'autre part, par les ingé- 
nieurs, chefs de service, techniciens, agents de maîtrise et assimilés 
(second collège). On compte donc, en principe, deux collèges. 

Ce principe souffre toutefois des exceptions. Tout d’abord, dans les 
établissements ne dépassant pas 25 salariés et n’élisant qu’un délégué 
titulaire et un autre suppléant, les DP sont élus par un collège électoral 
unique, regroupant l’ensemble des catégories professionnelles 
(L. 2314-9, L. 423-6). Ensuite, le nombre de collèges peut être aug- 
menté par une convention ou un accord collectif de branche ou d'entre- 
prise ou par l'accord préélectoral. La convention ou l'accord doit être 
signé par toutes les organisations syndicales représentatives existant 
dans l’entreprise (L. 2314-10, L. 423-3, al. 1). 

L'employeur ne peut modifier seul la composition des collèges — l’entrave 
aux opérations électorales peut être retenue à l’encontre de l'employeur, 
même en cas de délégation de pouvoirs (Crim. 6 nov. 2007). 

À l’intérieur de chaque collège, les élections ont lieu séparément pour 
les titulaires et les suppléants. L'accord préélectoral, ou à défaut la déci- 
sion de la DDTEFP, détermine de combien de sièges de titulaires et de 
suppléants dispose chaque collège. Si par exemple le collège des ouvriers 
et employés dispose de quatre sièges de titulaires et de quatre sièges de 
suppléants, chaque syndicat peut présenter deux listes de quatre candi- 
dats. Le nombre de candidats de chaque liste ne doit pas excéder le nom- 
bre de sièges à pourvoir, sans quoi cette liste serait nulle dans sa totalité 
(Soc. 27 oct. 1999). Mais il peut lui être inférieur, voire réduit à un nom. 

Les candidats doivent faire partie du collège dans lequel ils se présen- 
tent. Il est exclu que, par exemple, un salarié cadre se présente aux suf- 
frages des ouvriers (ou l’inverse). 

À l’occasion de l'élaboration du protocole d’accord préélectoral, les 
organisations syndicales doivent examiner les voies et les moyens en 
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vue d'atteindre une représentation équilibrée des femmes et des hom- 
mes sur les listes de candidatures (R. 2314-4) et de faciliter la représen- 
tation de salariés travaillant dans des conditions qui les isolent (équipes 
successives, etc.) (L. 2314-12, L. 423-3). 

Lorsque, dans un collège, un siège a été réservé à une catégorie, par 
exemple aux employés, il n’y a pas de problème si parmi les élus se 
trouve un employé. Si ce n’est pas le cas, un candidat employé non élu, 
mais figurant sur une liste de candidats, sera substitué à un élu ouvrier. 


E. Répartition du personnel et des sièges 


Le nombre des collèges étant arrêté, certaines opérations sont encore 
nécessaires avant de procéder aux élections. 

Ainsi, il faut d’abord répartir le personnel dans les collèges. Ceci ne 
présente pas en général de difficulté, sauf pour les salariés dont la situa- 
tion professionnelle ou hiérarchique n’est pas clairement déterminée. 

En outre, il faut aussi répartir les sièges entre les collèges. À l’inté- 
rieur de chaque collège, on peut décider qu'un ou plusieurs sièges 
seront réservés à une catégorie (par exemple, si le collège ouvriers- 
employés dispose de quatre sièges, un siège peut être réservé à la caté- 
gorie des employés). Il n’y a là aucune obligation légale. 

La répartition du personnel dans les collèges électoraux et la réparti- 
tion des sièges entre les différentes catégories font l’objet d’un accord 
préélectoral entre l'employeur et les organisations syndicales (L. 2314-11 
nouveau), conclu selon les nouvelles conditions (L. 2314-3-1 nouveau — 
supra À). 

Si un tel accord s’avère impossible, la répartition des sièges entre les 
collèges électoraux (et les catégories) et du personnel dans les collèges 
est décidée par la DDTEFP du siège de l'établissement, conformément 
aux dispositions de la convention ou de l'accord ou à défaut entre les 
deux collèges (L. 2314-11 al. 2, R. 2314-6, L. 423-3, al. 3). 


F. Électorat et éligibilité 


Sont électeurs les salariés des deux sexes, âgés de 16 ans accomplis, 
ayant travaillé trois mois au moins dans l’entreprise et n'ayant fait l’objet 
d'aucune interdiction, déchéance ou incapacité relative à leurs droits 
civiques (L. 2314-15, L. 423-7). « Remplissent cette condition les salariés 
“intermittents” ou vacataires qui, ayant travaillé dans l’entreprise de manière 
habituelle au cours des trois derniers mois, sont intégrés de manière étroite et per- 
manente à la communauté de travail » (Soc. 24 sept. 2008, UL CGT c/Sté 
Lehwood — Hôtel Méridien Montparnasse). Sont, en revanche, exclus 
les salariés cadres détenant sur un service, un département ou un éta- 
blissement de l’entreprise une délégation particulière d'autorité établie 
par écrit permettant de les assimiler à l'employeur (Soc. 6 mars 2001). 
Mais ils sont pris en compte pour la détermination de l'effectif de l’éta- 
blissement (Soc. 26 sept. 2002). L'employeur ne vote pas. Les contesta- 
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tions doivent être formulées dans les trois jours devant le TI, par voie 
de simple déclaration au secrétariat-greffe. 

Sont éligibles, à l'exception des conjoint, partenaire d’un PACS, concu- 
bin, ascendants, descendants, frères, sœurs et alliés au même degré de 
l'employeur, les électeurs âgés de 18 ans révolus, ayant travaillé dans 
l’entreprise depuis un an au moins (L. 2314-16, L. 423-8). 

Les travailleurs étrangers sont électeurs et éligibles dans les mêmes 
conditions. Les salariés à temps partiel, employés dans plusieurs entre- 
prises, ne sont éligibles que dans une entreprise qu'ils choisissent. 

La condition d’ancienneté exigée pour l'électorat et l’éligibilité peut 


être assouplie par dérogation accordée par l'inspecteur du travail 
(L. 2314-20, L. 423-12). 


G. Opérations électorales 


Les modalités d'organisation et de déroulement des opérations électo- 
rales doivent faire l’objet d’un protocole d'accord préélectoral entre 
l'employeur et les organisations syndicales intéressées (L. 2314-23). 

Il revient à l'employeur de dresser les listes électorales pour chaque 
collège. À défaut de disposition spéciale dans le protocole préélectoral 
signé à l'unanimité des organisations syndicales, les listes doivent men- 
tionner exclusivement l’âge, l’appartenance à l’entreprise et l’ancien- 
neté dans celle-ci, qui déterminent la qualité d’électeur — l'indication 
de l'adresse du domicile du salarié n'ayant pas à y figurer (Soc. 20 mars 
2002). Les salariés sous CDD, les salariés sous contrat de travail inter- 
mittent, les travailleurs mis à disposition de l’entreprise par une entre- 
prise extérieure, y compris les travailleurs temporaires, figurent sur les 
listes électorales dès lors qu'ils remplissent les conditions (ancienneté 
notamment). Un salarié peut être électeur, même s’il n’est pas pris en 
compte dans l'effectif (apprentis, etc.). 

C'est aux syndicats dans l’entreprise ou, si celle-ci comporte des éta- 
blissements distincts, dans l’établissement, qu’il revient de constituer 
des listes de candidats pour le premier tour des élections (L. 2314-8 
nouveau). Les syndicats affiliés à la même confédération représentative 
sur le plan national ne peuvent présenter qu'une seule liste de candidats 
au nom de cette confédération (Soc. 16 oct. 2001). 

Les listes de candidats, établies par chaque syndicat, doivent être 
adressées à l'employeur. Un certain nombre de conventions collectives 
fixent une date limite pour le dépôt des listes, par exemple huit jours 
avant la date prévue pour les opérations électorales. La réception des lis- 
tes par l'employeur marque le point de départ de la période de protec- 
tion des candidats. 

« Aucune disposition légale ne fixant un délai devant s'écouler entre le dépôt des 
candidatures et la date du scrutin, l'employeur, en l'absence d'accord préélectoral pré- 
voyant une date limite de dépôt des candidatures, ne peut refuser une candidature 
déposée après la date qu'il a lui-même fixée qu'en justifiant sa décision au regard des 
nécessités d'organisation du vote » (Soc. 4 mars 2009, SARL Sergi France). 
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Il revient à l'employeur de préparer les bulletins de vote, séparés pour 
titulaires et suppléants et pour chaque collège, en nombre égal pour chaque 
liste avec, le cas échéant, le sigle de l’organisation syndicale. La mise à dis- 
position de bulletins blancs est également possible (Soc. 8 juill. 1998). 

Il y a un bureau de vote par collège, avec des urnes séparées pour les 
titulaires et pour les suppléants. L'élection a lieu au scrutin secret sous 
enveloppe (L. 2314-21). Les électeurs doivent bénéficier d’un dispositif 
permettant l'isolement, et un salarié qui demande l'annulation des 
élections du fait de l’absence d’un tel dispositif n’a pas à apporter la 
preuve que ce fait a porté atteinte au secret du vote (Soc. 26 mai 1998). 
L'élection a lieu pendant le temps de travail (L. 2314-22, L. 423-13). 

Le vote peut avoir lieu, dans des circonstances exceptionnelles (Soc. 
24 nov. 2004) et sous certaines conditions, par correspondance. Le vote 
électronique est possible, selon des dispositions précisées par décret 
(R. 2314-8 et s.) et par accord d'entreprise (CA Paris, 8 mars 2007), étant 
entendu que le vote est alors protégé par la loi Informatique et libertés. 

L'absence d’unanimité des organisations syndicales ne paralyse pas le 
processus électoral et ne rend pas à elle seule le protocole d'accord irré- 
gulier, mais permet à la partie qui peut y avoir intérêt de saisir le TI 
pour qu'il fixe les modalités d'organisation et de déroulement des opé- 
rations électorales (L. 2314-23, L. 423-13) sur lesquelles l’accord una- 
nime n’a pu intervenir (Soc. 28 oct. 1997). Un dispositif de surveillance 
des opérations électorales peut être prescrit par le juge pour assurer la 
sincérité du scrutin. 


H. Mode de scrutin et résultat 


Les élections ont lieu au suffrage direct. Le scrutin est de liste à deux 
tours avec représentation proportionnelle à la plus forte moyenne 
(L. 2314-24, L. 423-14). 

En application de la Position commune du 9 avril 2008, la loi 
« démocratie sociale » prévoit qu'au premier tour de scrutin, chaque 
liste est établie par les organisations syndicales légalement constituées 
depuis au moins deux ans qui remplissent les critères de respect des 
valeurs républicaines et d'indépendance dont le champ professionnel et 
géographique couvre l’entreprise et par les organisations syndicales 
représentatives (L. 2314-3 nouveau) (L. 2314-24 nouveau) (TI Puteaux, 
10 oct. 2008, SA Dassault Systèmes c/ Syndicat « Ensemble à DS », le 
juge « déclare valable et régulière la liste présentée par le syndicat » — non 
reconnu comme représentatif — au premier tour des élections). 

Si le nombre des votants est inférieur à la moitié des électeurs inscrits 
(c'est le quorum, les bulletins blancs et les bulletins nuls n'étant pas 
comptabilisés), il est procédé, dans un délai de 15 jours, à un second 
tour de scrutin. 

Pour le second tour, les candidats présentés au premier tour par les 
organisations syndicales et non élus, doivent être considérés comme 
maintenus, à moins que le syndicat ne décide de modifier ou de retirer 
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sa liste (Soc. 18 juill. 2000). Des candidats peuvent se présenter en 
dehors des listes syndicales. Dans les entreprises où aucun syndicat ne 
s'est manifesté, toute candidature peut être présentée après un constat 
de carence au premier tour. 


Chaque électeur peut rayer un ou plusieurs noms sur la liste pour 
laquelle il choisit de voter. Il ne peut pas substituer un nom à un autre. 


À l’intérieur de chaque collège et en distinguant les titulaires et les 
suppléants, les sièges sont répartis selon le nombre de voix obtenues par 
chaque liste de candidats. Chaque liste se voit attribuer autant de sièges 
que le nombre de voix recueilli par elle contient de fois le quotient élec- 
toral (R. 2314-22). Le quotient électoral est égal au nombre total des 
suffrages valablement exprimés par les électeurs du collège, divisé par 
le nombre de sièges à pourvoir. Lorsqu'il n’a été pourvu aucun siège ou 
qu'il reste des sièges à pourvoir, les sièges restants sont attribués sur la 
base de la plus forte moyenne. À cet effet, le nombre de voix obtenu par 
chaque liste est divisé par le nombre augmenté d’une unité des sièges 
attribués à la liste. Les différentes listes sont classées dans l’ordre 
décroissant des moyennes obtenues. Le premier siège non pourvu est 
attribué à la liste ayant la plus forte moyenne. Il est procédé successive- 
ment à la même opération pour chacun des sièges non pourvus jusqu’au 
dernier. Lorsque deux listes ont la même moyenne et qu'il ne reste 
qu'un siège à pourvoir, le siège est attribué à la liste qui comptabilise 
le plus grand nombre de voix. 

Lorsque deux listes ont recueilli le même nombre de voix, le siège est 
attribué au plus âgé des deux candidats susceptibles d’être élus. 


Les sièges étant répartis entre les listes, il reste à décider qui, sur cha- 
que liste, est élu. Lorsque le nom d’un candidat a été raturé, les ratures 
ne sont pas prises en compte si leur nombre est inférieur à 10 % des suf- 
frages exprimés en faveur de la liste sur laquelle figure ce candidat 
(L. 2314-24 nouveau, L. 423-14, al. 3). Dans ce cas, les candidats sont 
proclamés élus dans l’ordre de présentation (et non selon le nombre de 
voix obtenues par chacun). L'ordre de présentation est donc devenu la 
règle (c’est le syndicat qui détermine cet ordre lorsqu'il établit la liste 
des candidats). Ce n'est que si un nom est rayé par au moins 10 % des 
votants (de la liste) qu'il est dérogé à cette règle, la désignation des élus 
se faisant alors en fonction des voix obtenues par chaque candidat. 

Le procès-verbal des élections de DP (nouveaux formulaires Cerfa dis- 
ponibles en ligne sur www.travail.gouv.fr, rubrique formulaires — élec- 
tions des représentants du personnel) est transmis dans les 15 jours, en 
double exemplaire, par l'employeur à l'inspecteur du travail. Un troi- 
sième exemplaire est adressé, par l'employeur, à l'opérateur du minis- 
tère du Travail chargé de recueillir les résultats des élections (SMSD — 
les résultats des élections professionnelles (DP, CE, DUP) servant à 
déterminer la liste des organisations syndicales représentatives au 
niveau des branches et national interprofessionnel (décret du 4 nov. 
2008). Lorsque l'institution n’a pas été mise en place, à l'issue du 
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second tour des élections, un PV de carence est établi par l'employeur, 
qui l'affiche dans l’entreprise et le transmet dans les 15 jours à l’inspec- 
teur du travail, lequel en envoie copie aux organisations syndicales de 
salariés du département (L. 2314-5, L. 423-18). 

Les contestations relatives aux opérations électorales relèvent de la 
compétence du TI (L. 2314-25, R. 2314-27 et s., L. 423-15) du lieu 
des élections, qui statue, en premier et dernier ressort, dans les 
10 jours. Une saisine plus de 15 jours après les élections est irrecevable, 
même si le demandeur a déjà saisi le juge d’une contestation préélecto- 
rale non encore tranchée. Le juge annule les élections en cas d’irrégula- 
rités — par exemple, présence de personnes n'ayant pas la qualité 
d’électeur dans le bureau de vote (Soc. 16 janv. 2008), défaut de signa- 
ture de l'électeur sur l'enveloppe extérieure renfermant celle contenant 
son bulletin en cas de vote par correspondance (Soc. 19 déc. 2007), 
pressions d’un représentant de la direction sur les membres du bureau 
de vote pour empêcher l'inscription au PV des irrégularités constatées 
(Soc. 13 oct. 2004). « Le syndicat qui n'a pas signé l'accord préélectoral n'est 
pas réputé y avoir adhéré, et peut donc le contester », cependant, « il ne peut le 
faire que si lors du dépôt de sa liste de candidats, il exprime des réserves » (Soc. 
19 sept. 2007). Une contestation peut aboutir à annuler les élections. 

Les résultats des élections professionnelles (DP et CE) ont une inci- 
dence sur la négociation collective (validité des accords) et sur le droit 
syndical dans l’entreprise (désignation des DS). 


I. Durée et fin du mandat 


Les délégués sont élus pour quatre ans et rééligibles (L. 2314-26). Un 
accord de branche, un accord de groupe ou un accord d’entreprise, 
conclu après le 4 août 2005 (Soc. 7 nov. 2007), peut fixer une durée du 
mandat comprise entre deux et quatre ans (L. 2314-27). 

Leurs fonctions prennent fin par le décès, la démission, la résiliation 
du contrat de travail ou la perte des conditions requises pour l’éligibi- 
lité. Tout délégué du personnel peut être révoqué en cours de mandat, 
sut proposition de l’organisation syndicale qui l’a présenté, approuvée 
au scrutin secret par la majorité du collège électoral auquel il appar- 
tient (L. 2314-29, L. 423-16). 

Lorsqu'un délégué titulaire cesse ses fonctions, le remplacement est 
assuré par un membre suppléant appartenant à la liste sur laquelle le 
démissionnaire avait été élu, préférence étant donnée au suppléant de la 
même catégorie, sinon d’une autre catégorie (L. 2314-30). S'il n'existe 
pas de suppléant élu sur cette liste, le remplacement est assuré par un 
élu d’un autre collège, puis par le candidat venant sur la liste immédia- 
tement après le dernier candidat élu. L'étiquette syndicale l’emporte 
sur la catégorie. Ce n'est, en effet, si aucune de ces solutions ne 
convient, qu'il est fait appel en dernier recours à un suppléant élu sur 
une autre liste, relevant de la même catégorie et ayant obtenu le plus 
grand nombre de voix. 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XIX. DÉLÉGUÉS DU PERSONNEL 479 


Les DP conservent leur mandat en cas de changement de catégorie 
professionnelle. En cas de modification dans la situation juridique de 
l'employeur, le mandat des DP n'est pas affecté si l'unité où ils ont été 
élus ne subit pas de modification, sauf allongement ou diminution du 
mandat pour tenir compte de la date habituelle des élections dans 
l’entreprise d'accueil (L. 2314-28, L. 423-16). 


Exemple pratique 


Une entreprise occupe habituellement 240 salariés, dans un établisse- 
ment unique. Six DP titulaires et six DP suppléants sont donc à élire par le 
personnel. L'accord préélectoral répartit ces sièges entre deux collèges : 

Titulaires Suppléants 

Premier collège : ouvriers, employés 4 4 

Second collège : agents de maîtrise, cadres 2 2 

Pour les élections du premier collège titulaire, sur 180 inscrits, 150 sala- 
riés ont valablement voté (absence de votes blancs ou nuls). Le quorum est 
donc atteint. 

La liste CGT obtient 80 bulletins et ses candidats obtiennent : 

A : 80 voix, B : 70 voix, C : 73 voix, D : 74 voix. 

La liste CFDT obtient 70 bulletins et ses candidats obtiennent : 

E : 70 voix, F : 64 voix, G : 62 voix. 

Attributions des sièges : 

e Selon le quotient électoral, le quotient est égal à : 

150 votants / 4 sièges = 37,5 

Le nombre moyen de voix obtenues par chaque liste est : 

Liste CGT : 80 + 70 + 73 + 74 = 297 voix / 4 candidats = 74,25 

Liste CFDT : 70 + 64 + 62 = 96 voix / 3 candidats = 65,33 

Chaque liste a un nombre de voix moyen dépassant le quotient électoral 
et obtient donc un siège (aucune liste n’atteint le double de ce quotient 
pour obtenir deux sièges). Deux sièges sont donc attribués et deux sièges 
restent à pourvoir. 

° Selon la plus forte moyenne : chaque liste se voit attribuer fictivement 
un siège pour voir quelle liste obtient la plus forte moyenne (voir pour 
quelle liste un siège représente le plus de voix). Ici, chaque liste a déjà 
obtenu un siège, donc le nombre de voix est divisé par 1 (siège obtenu) + 1 
(siège « fictif ») = 

Liste CGT : 74,25 / 2 = 37,12 

Liste CFDT : 65,33 / 2 = 32,66 

Par conséquent, le troisième siège est attribué à la liste CGT (plus forte 
moyenne). 

Pour l'attribution du quatrième siège : 

Liste CGT : 74,25 / 2 + 1 sièges = 24,75 

Liste CFDT : 65,33 / 1 + 1 = 32,66 

Par conséquent, le quatrième siège est attribué à la Liste CFDT (plus forte 
moyenne). 

Désignation des élus : 

Les deux sièges obtenus par la liste CGT seront occupés par A et C (B ayant 
été rayé par 10 % des suffrages exprimés en faveur de la liste) ; les deux siè- 
ges obtenus par la liste CFDT seront occupés par E et F. 
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Attributions 


A. Mission principale : présenter des réclamations 


Les délégués du personnel ont pour mission d’une part de présenter 
aux employeurs toutes les réclamations individuelles ou collectives 
relatives aux salaires, à l'application du Code du travail et des autres 
lois et règlements concernant la protection sociale, l'hygiène et la sécu- 
rité ainsi que des conventions et accords collectifs applicables dans 
l’entreprise ; d'autre part de saisir l Inspection du travail de toutes les 
plaintes et observations relatives à l'application des prescriptions légis- 
latives et réglementaires dont elle est chargée d’assurer le contrôle 
(L. 2313-1, L. 422-1, al. 1). L'inspecteur du travail doit se faire accom- 
pagner dans ses visites par le délégué compétent, si ce dernier le désire 
(L. 2313-11, L. 422-1, al. 5). 

Ces réclamations doivent porter sur l'application du droit. Veiller à 
l'application du droit, c’est aussi la mission de l'Inspection du travail, 
d’où la relation prévue dans le texte entre délégués et inspecteurs. Des 
réclamations peuvent aussi n’avoir aucun fondement juridique précis. 
Si un délégué réclame qu’on remplace un carreau cassé dans un atelier, 
il ne fonde pas sa réclamation sur un article précis du Code ou de la 
convention collective. Les réclamations présentées doivent intéresser 
des salariés du collège qui a élu le délégué. 


Les salariés conservent le droit de présenter eux-mêmes leurs réclama- 
tions à l'employeur ou à ses représentants (L. 2313-10, L. 422-1, dernier 
alinéa). Le DP n’est donc pas l'intermédiaire par lequel devrait obligatoi- 
rement passer toute réclamation. Un choix est ainsi laissé aux salariés. 

En règle générale, l'employeur n’est pas tenu d'accepter la présence 
d'un tiers lors d’un entretien avec un salarié en dehors des procédures de 
licenciement et disciplinaires. En refusant la présence d’un DP, il ne 
commet pas une irrégularité (Soc. 11 févr. 2003). 


Les salariés d’entreprises extérieures qui, dans l’exercice de leur activité, 
ne se trouvent pas placés sous la subordination directe de l’entreprise uti- 
lisatrice, peuvent faire présenter leurs réclamations individuelles et 
collectives, intéressant celles des conditions d'exécution du travail qui 
relèvent du chef d'établissement, par les DP de cet établissement. 

Dans les entreprises utilisatrices, les salariés temporaires peuvent 
faire présenter par les DP (de ces entreprises) leurs réclamations en 
matière de rémunération, de conditions de travail et d’accès aux moyens 
de transport collectifs et aux installations collectives. 


B. Droits des personnes 


Les DP disposent d’un droit d’alerte (L. 2313-2, L. 422-1-1). Si un 
délégué du personnel constate, notamment par l'intermédiaire d’un 
salarié, qu'il existe une atteinte aux droits des personnes, à leur santé 
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physique et mentale ou aux libertés individuelles dans l’entreprise qui 
ne serait pas justifiée par la nature de la tâche à accomplir ni propor- 
tionnée au but recherché, il en saisit immédiatement l'employeur. 
Cette atteinte peut notamment résulter de toute mesure discrimina- 
toire en matière d'embauche, de rémunération, de formation, de reclas- 
sement, d'affectation, de classification, de qualification, de promotion 
professionnelle, de mutation, de renouvellement de contrat, de sanction 
ou de licenciement. 

L'employeur ou son représentant est tenu de procéder sans délai à une 
enquête avec le DP et de prendre les dispositions nécessaires pour remé- 
dier à cette situation. 

En cas de carence de l’employeur ou de divergence sur la réalité de 
cette atteinte et à défaut de solution trouvée avec l'employeur, le salarié 
ou le délégué, si le salarié concerné averti par écrit ne s’y oppose pas, 
saisit directement le bureau de jugement du CPH qui statue selon les 
formes applicables au référé (Soc. 28 mars 2006, Sté CSF ; CA Greno- 
ble, 7 mars 2007, ONET). Ainsi, un DP a compétence pour demander 
en justice le retrait d'éléments de preuve obtenus frauduleusement (par 
enregistrement vidéo à linsu du personnel, Soc. 10 déc. 1997). 


C. Conditions de travail et d'emploi 


La direction de l’entreprise doit consulter les DP avant de prendre 
une décision. Il en va ainsi notamment en matière de congés payés, 
pour la fixation de la période de congé et l’ordre des départs et pour le 
reclassement de salariés victimes d’accident du travail ou de maladie 
professionnelle. Ils interviennent également sur de nombreuses ques- 
tions (projet de règlement intérieur, d'aménagement du temps de tra- 
vail, de licenciement collectif pour motif économique, L. 2313-17 ; 
formation professionnelle ; L. 2313-8 ; etc.). Dans les établissements de 
moins de 50 salariés, les DP sont investis des missions dévolues au 
CHSCT, mais ne sont pas dotés de moyens supplémentaires. 

En l'absence de CE, l'employeur informe les DP, une fois par an, des 
éléments qui l’ont conduit à faire appel au titre de l’année écoulée, et 
qui pourraient le conduire à faire appel pour l’année à venir, à des CDD 
et à des contrats de mission temporaire ou à des contrats conclus avec 
une entreprise de portage salarial (L. 2313-5). 


D. Attributions supplétives 


Dans les entreprises ou établissements d’au moins 50 salariés, où 
l'absence d’un CE a été constatée (PV de carence), les attributions éco- 
nomiques de celui-ci sont assurées collectivement par les DP (L. 2313-13). 
Ils bénéficient des moyens dont aurait disposé le CE (consultations, 
remises de documents, crédit d’heures, subvention de fonctionnement, 
assistance d'experts, formation économique, etc.). Ils exercent le cas 
échéant le droit d’alerte économique (L. 2313-14). 
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Dans les établissements occupant au moins 50 salariés, où un CHSCT 
aurait dû être institué mais ne l’a pas été, les DP se voient reconnaître 
les mêmes missions et les mêmes moyens (crédit d'heures, etc.) qu'un 
CHSCT (L. 2313-16). 


Moyens de fonctionnement 


A. Réunions avec l'employeur 


Les DP sont reçus collectivement par le chef d'établissement ou son 
représentant au moins une fois par mois. Ils sont en outre reçus, en cas 
d'urgence, sur leur demande. 


Les délégués sont également reçus par le chef d'établissement ou ses 
représentants, sur leur demande, soit individuellement, soit par catégo- 
rie, soit par atelier, service ou spécialité professionnelle, selon les ques- 
tions qu’ils ont à traiter (L. 2315-8, L. 424-4, al. 1 et 2). 

Sauf circonstances exceptionnelles, les DP remettent à l'employeur, deux 
jours ouvrables avant la date où ils doivent être reçus, une note écrite expo- 
sant l’objet des demandes présentées (L. 2315-12, L. 424-5, al. 1). 

L'employeur est tenu d'organiser la réunion mensuelle et d'en fixer la 
date suffisamment à l'avance pour que les délégués soient en mesure de 
lui remettre, dans le délai prescrit, la note prévue par les textes. S'il ne 
reçoit pas cette note, l'employeur reste tenu de recevoir les délégués, 
mais est dispensé de répondre aux réclamations. De même, la direction 
peut refuser d'examiner une demande qui ferait l’objet d’une note écrite 
remise quelques heures avant la réunion. 

L'employeur doit répondre par écrit aux demandes des délégués au 
plus tard dans les six jours ouvrables suivant la réunion. Ces demandes 
des délégués et les réponses motivées de l'employeur sont, soit transcri- 
tes sur un registre spécial, soit annexées à ce registre qui doit être tenu 
à la disposition des délégués du personnel et de l’inspecteur du travail. 
La réponse de l'employeur par écrit a la valeur juridique d’un usage de 
l’entreprise (Soc. 27 mars 1996). 

Assistent aux réunions l'employeur ou son représentant, les DP titu- 
laires et les suppléants L'employeur peut se faire assister par des colla- 
borateurs, mais ensemble, ils ne peuvent être en nombre supérieur à 
celui des DP titulaires. Les DP peuvent, sur leur demande, se faire assis- 
ter d’un représentant d’une organisation syndicale. Celui-ci n'appartient 
pas nécessairement au personnel de l’entreprise et peut être, par exem- 
ple, un représentant de l’union départementale ou locale. 

Dans une entreprise en Société Anonyme, lorsque les DP présentent 
des réclamations auxquelles il ne pourrait être donné suite qu'après 
délibération du conseil d'administration, ils sont reçus par celui-ci, sur 
leur demande, en présence du directeur ou de son représentant ayant 
connaissance des réclamations présentées. 
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B. Facilités matérielles 


L'employeur est tenu de mettre à la disposition des DP le local néces- 
saire pour leur permettre de remplir leur mission, et, notamment, de se 
réunir (L. 2315-6, L. 424-2, al. 1). Il n’est pas précisé que celui-ci soit 
aménagé et équipé ni qu'il soit permanent et exclusivement à la dispo- 
sition des DP. 

Les délégués peuvent faire afficher les renseignements qu’ils ont pour 
rôle de porter à la connaissance du personnel sur des emplacements 
obligatoirement prévus et destinés aux communications syndicales, et 
aux portes d’entrée des lieux de travail (L. 2315-7, L. 424-2, al. 2). Ces 
dispositions anciennes sont en pratique écartées par celles qui prévoient 
que les panneaux syndicaux doivent être distincts de ceux réservés aux 
communications des DP. Ils ne peuvent afficher des communications 
sans rapport avec leurs attributions, mais l'affichage n’est soumis à 
aucune autorisation préalable de l'employeur. Si celui-ci juge irrégu- 
lière la communication affichée, il ne peut que demander au juge des 
référés d’en ordonner le retrait, mais ne peut y procéder lui-même. Ce 
sera notamment le cas si le contenu de l'affichage a un caractère politi- 
que ou comporte des injures ou diffamations, infractions qui sont 
punies par la loi sur la presse — l’article 29 de la loi du 29 juillet 1881 
stipule que l’injure désigne « toute expression outrageante, terme de 
mépris ou invective qui ne renferme l’imputation d'aucun fait » et la 
diffamation est « toute allégation ou imputation d’un fait qui porte 
atteinte à l'honneur, la considération de la personne ou du corps auquel 
le fait est imputé ». 

Les DP bénéficient d’un droit d'accès à des registres (L. 8113-6, consul- 
tation en cas de mise en place d’un support de substitution), notamment le 
registre du personnel (L. 1221-15) et en matière de santé et de sécurité 
(R. 231-3), et à des contrats (travail temporaire, insertion, etc., L. 2313-5). 


C. Heures de délégation 


L'employeur est tenu de laisser aux DP, dans les limites d’une durée 
qui, sauf circonstances exceptionnelles, ne peut excéder 15 heures par 
mois dans les entreprises dont l'effectif est dau moins 50 salariés et 
10 heures par mois dans les autres, le temps nécessaire à l'exercice de 
leurs fonctions (L. 2315-1, L. 424-1, al. 1). Chaque DP titulaire dis- 
pose donc d’un crédit d'heures (le délégué suppléant peut utiliser ce 
crédit lorsqu'il remplace le titulaire, mais n’a pas de crédit propre). Ces 
heures de délégation sont un contingent individuel maximum qui ne 
peut être dépassé qu'en cas de circonstances exceptionnelles. 

Le DP doit informer l’employeur ou son « chef », lorsqu'il compte 
quitter son travail (pratique des « bons de délégation »), mais il n’a pas 
à lui demander une autorisation. 

Ce temps est de plein droit considéré comme temps de travail et payé 
à l'échéance normale. En cas de contestation par l'employeur de l'usage 
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fait du temps alloué, il lui appartient de saisir le CPH (L. 2315-3, 
L. 424-1, al. 2). Ce n’est donc qu'après avoir payé le délégué que 
l'employeur pourra saisir le CPH et essayer de prouver que l’activité 
pour laquelle le délégué a été payé ne rentrait pas dans l'exercice de ses 
fonctions. La jurisprudence fait la distinction entre l’indication de l’uti- 
lisation des heures de délégation que le salarié est contraint de fournir 
et la justification de cette utilisation qu’il n’a pas à apporter (Soc. 
25 mai 1993). C'est à l'employeur d'apporter la preuve de l’utilisation 
non conforme. Si c’est le cas, il a droit au remboursement des heures de 
délégation indûment payées. 

En revanche, si le délégué demande des heures au-delà de son crédit, 
en cas de circonstances exceptionnelles, il doit justifier sa demande en 
précisant la nature de ces circonstances et l’utilisation des heures 
conforme à son mandat. À ainsi été admis le dépassement du contin- 
gent lors d’un conflit collectif qui s'était prolongé pendant plusieurs 
mois (Soc. 8 juill. 1998). 

La jurisprudence continue à se prononcer sur l’utilisation des heures 
de délégation. Ainsi, assurer sa propre défense dans un contentieux 
relatif à l’utilisation de ces heures entre bien dans le cadre de la mission 
d'un DP qui peut, à cet effet, utiliser des heures de délégation (Ass. 
plén. 31 oct. 1996). Mais il ne rentre pas dans l'exercice des fonctions 
de DP d'assister un salarié devant le CPH, ni de participer à une réu- 
nion syndicale si l’objet de la réunion ne concernait pas directement 
l’entreprise (par exemple, préparation d’une journée nationale d'action). 
Rentrent au contraire dans la mission, des déplacements au siège de 
l'Inspection du travail pour s'informer d’un point de droit pour l’éta- 
blissement d’un horaire de travail ou pour évoquer des entraves appor- 
tées par l'employeur à l'exercice des fonctions de DP, etc. 

En cas de cumul de mandat avec celui de représentant au CE, de DS 
ou de RS au CE, il y a lieu à cumul des crédits d'heures. Les DP qui 
exercent les attributions économiques du CE, en cas de carence, bénéfi- 
cient, en outre, d’un crédit supplémentaire de 20 heures par mois. 

Le temps passé par les DP, titulaires ou suppléants, aux réunions avec 
l'employeur est payé comme temps de travail. Il n’est pas déduit du 
crédit d'heures dont disposent les délégués titulaires. Le temps de trajet 
effectué en exécution des fonctions représentatives doit être rémunéré 
lorsqu'il est pris en dehors de l’horaire normal et qu'il dépasse le temps 
normal de déplacement domicile/travail (Soc. 5 nov. 2003). 


D. Déplacement et circulation 


Les déplacements hors de l’entreprise ou dans l’entreprise, pour pren- 
dre contact avec les travailleurs, sont inhérents à l’exercice des fonctions 
(L. 2315-5, L. 424-3). Les DP peuvent, durant les heures de délégation, 
se déplacer hors de l’entreprise. Ils peuvent également, tant durant les 
heures de délégation qu’en dehors de leurs heures habituelles de travail, 
circuler librement dans l’entreprise (par exemple pour prendre contact 
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avec des salariés ayant d’autres horaires que les leurs). Ils peuvent, au 
cours de leurs déplacements dans l’entreprise, prendre tous les contacts 
nécessaires à l’accomplissement de leur mission, notamment auprès 
d’un salarié à son poste de travail, sous réserve de ne pas apporter de 
gêne « importante » à l’accomplissement du travail des salariés. 


E. Sanctions 


Le fait de porter ou de tenter de porter atteinte à la libre désignation 
des DP ou à l'exercice régulier de leurs fonctions constitue un délit 
(entrave) et est puni d’un emprisonnement d’un an et d’une amende de 
3 750 € (L. 2316-1 ; Crim. 25 sept. 2007, défaut de réunion men- 
suelle avec l’unique DP, employeur assisté en surnombre, défaut de 
mise à disposition d’un local). 

La saisine du juge civil est parfois privilégiée par les organisations 
syndicales représentatives. En effet, le juge civil (TGI), notamment en 
référé, peut suspendre une décision de l'employeur tant que celui-ci n’a 
pas consulté de manière régulière les délégués du personnel ou ordon- 
ner à l'employeur de mettre en œuvre une obligation. Les procédures et 
les sanctions civiles apparaissent alors souvent plus « efficaces ». 

Procédures et sanctions civiles et pénales peuvent parfois utilement se 
compléter. 


© Groupe Eyrolles 


CHAPITRE XX 


Comité d'entreprise 





Participation et résultats obtenus, selon la taille de l'établissement 


Participation : en % des inscrits 
Résultats : en % des suffrages exprimés 






















































































Nomor: Participation] CFDT | cFeE-cac | cFTC cer | cGT-FO re ne 

2005- |2003- | 2005- |2003-|2005-|2003-|2005- |2003-[2005-|2003-|2005-| 2003- |2005-|2003-| 2005: |2003-| 2005- 

2006 | 04 | 06 | o4 | 06 | o4 | 06 | 04 | 06 | o4 | 06 | oa | 06 | o4 | o6 | o4 | o6 
Moins de 50 salariés …. 82191 | 72,7 | 727 |126 |11,9 | 2,3 | 21 | 3,3 | 24 |139 | 140 | 60 | 61 | 27 | 2,5 |592 [610 
50 à 99 salariés … 655453 | 69,5 | 69,1 | 15,8 | 146 | 1,8 | 19 | 38 | 3,9 l13,9 11371 7,8 | 2,8 | 32 | 34 [5361546 
100 à 199 salariés „........-. 1049243] 66,1 | 66,5 | 20,2 | 188 | 38 | 38 | 5,4 | 6,0 li86|188| 9,7 |108| 41 | 46 | 38,3 | 37,2 
200 à 499 salariés ........... 1444635] 63,8 | 63,2 | 23,6 |227 | 64 | 68 | 66 | 7,3 |243 |244| 146 |142| 43 | 5,1 |202 | 195 
500 à 999 salariés ….. 807643 | 62,4 | 61,3 | 24,8 | 24,5 | 8,7 | 9,8 | 7,8 | 7,5 [2811271160 [16,11 5,5 | 68 | 9,0 | 82 
1 000 salariés ou plus … 1436043] 63,6 | 60,8 | 20,6 | 204 | 9,5 | 9,4 | 7,6 | 8,2 |29,1 27,5 | 13,9 | 13,8 | 16,7 | 17,8 | 2,7 | 2,9 
Ensemble 5475208] 64,8 | 63,8 | 21,2 | 20,3 | 6,3 | 6,5 | 6,4 | 68 | 23,4 | 22,9 | 126 | 12,7 | 7,3 | 82 |228 | 22,6 











Champ : établissements ayant organisé des élections aux CE (ou à la DUP) recensées par l'administration. 
Source : fichier d'élections aux comités d'entreprise et délégations uniques du personnel - Dares. 


Participation et résultats obtenus, selon le collège électoral 


Participation : en % des inscrits 
Résultats : en % des suffrages exprimés 






















































































Nomer Participation! CFDT | crE-cec | CFTC cer | CGT-FO pe Fa 
2005- |2003-[2005-| 2003 | 2005 | 2003 | 2005 | 2003 | 2005 | 2003 | 2005 | 2003 | 2005 | 2003 | 2005 | 2003 | 2005 
2006 | 04 | 06 | -04 | -06 | -o4 | -06 | -o4 | -o6 | -o4 | -o6 | -o4 | -06 | -o4 | -06 | -o4 | -06 
Premier collège* … 3368299 | 64,2 | 62,8 | 21,6 | 20,5 | 13 | 1,2 | 65 | 20 | 288 | 28,4 | 141 |146| 68 | 7,5 | 20,9 | 208 
Deuxième collège*......... 1001 410 | 69,4 | 69,0 | 20,6 | 19,9 | 11,5 | 10,9 | 5,8 | 61 [174179 [118 | 11,5 | 7,6 | 85 |25,3 | 25,2 
Troisième collège* …… 743901 | 632 | 62,5 | 194 | 194 | 26,1 | 25,6 | 7,2 | 2,5 | 76 | 84 | 79 | 2,7 | 9,7 | 106 | 221 | 208 
Collège unique* 361598 | 60,7 | 61,0 | 231 | 224 | 20 | 7 | 51 | 5,5 |167 [167 | 96 | 86 | 71 | 7,9 | 364 | 35,2 
Ensemble 5475208 | 648 | 63,8 | 212 | 203 | 63 | 65 | 64 | 68 | 234 | 229 | 126 | 127 | 7,3 | 82 | 228 | 226 








* Définition des collèges : cf. encadré 3, « Les collèges électoraux ». 
Champ : établissements ayant organisé des élections aux CE (ou à la DUP) recensées par l'administration. 
Source : fichier d'élections aux comités d'entreprise et délégations uniques du personnel - Dares. 


Les attributions du comité d’entreprise (CE) se sont étendues et 
diversifiées, depuis la création de l'institution. Cette IRP est l’objet 
d’un certain « consensus à la française ». Du côté patronal, on apprécie 
qu'elle préserve l’autorité de l’employeur : c'est une instance consulta- 
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tive et l'employeur n’est pas tenu de suivre l'avis exprimé par le comité. 
Pour les salariés, elle permet d'obtenir des informations utiles et 
d'essayer d’influencer les décisions de l’employeur, sans se trouver 
impliqués pour autant dans des responsabilités de gestion. 

La loi détermine le champ d’application et le cadre dans lequel le CE 
est constitué, sa composition, les modalités de l'élection, les conditions 
de fonctionnement et les attributions. L'institution prend des formes 
particulières dans les entreprises comprenant plusieurs établissements. 
Un comité de groupe et un comité d'entreprise européen peuvent éga- 
lement être constitués, ainsi qu'un comité dans une société européenne. 


Champ d'application 


Les salariés élisent leurs représentants au comité d'entreprise dans : 

e les entreprises de droit privé ; 

e les ÉPIC ; 

e les établissements publics à caractère administratif lorsqu'ils 
emploient du personnel dans les conditions du droit privé (L. 2321-1). 

Le champ d’application est donc ici aussi très étendu, comme pour les 
DP. 

Un CE doit être constitué dans le cadre de l’entreprise, dès lors que 
celle-ci occupe au moins 50 salariés (L. 2322-1, L. 431-1). Sa mise en 
place est obligatoire si l'effectif d'au moins 50 salariés est atteint pen- 
dant douze mois, consécutifs ou non, au cours des trois années précé- 
dentes (L. 2322-2, L. 431-1, al. 2). La détermination de l'effectif 
s'effectue comme pour les DP (L. 1111-2). 

Dans les entreprises occupant moins de 50 salariés, des CE peuvent 
être créés par convention ou accord collectif de travail (L. 2322-3, 
L. 431-1, al. 3). 

En cas de réduction importante et durable du personnel ramenant 
l'effectif au-dessous de 50 salariés, la suppression du CE n’est pas auto- 
matique : elle peut avoir lieu par accord unanime des organisations syn- 
dicales représentatives et de l'employeur, non par une délibération du 
comité lui-même (Soc. 12 mars 2003). À défaut d'accord, la suppres- 
sion peut être autorisée par la DDTEFP (L. 2322-7, L. 431-3, al. 2 et 
3). Il en va de même en l'absence d'organisation syndicale. 


Composition, élection et mandat 


A. Composition 


Le CE comprend (L. 2324-1, L. 433-1) d’une part, l'employeur, ou son 
représentant, qui préside le comité ; d'autre part, une délégation du person- 
nel, élue, qui comprend un nombre égal de titulaires et de suppléants, et un 
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représentant désigné par chaque organisation syndicale représentative dans 
l'entreprise « ayant des élus au CE » (L. 2324-2 nouveau ; il peut s'agir par 
exemple d’un titulaire et d’un suppléant, circulaire DGT du 13 nov. 
2008 ; ce mandat de Représentant Syndical au Comité d'Entreprise 
(RSCE) peut prendre fin si le syndicat n’a plus au moins deux élus. . .). 

Les suppléants assistent aux séances, mais avec voix consultative seu- 
lement (ils ne prennent pas part aux votes). Il en va de même pour les 
RSCE. Dans les entreprises de plus de 500 salariés, ces RSCE bénéfi- 
cient d’un crédit d’heures dans la limite de 20 heures par mois, sauf cir- 
constances exceptionnelles. Dans tous les cas, ils ont la même liberté de 
circulation dans l’entreprise que les élus du personnel au CE. 

L'employeur, ou son représentant, peut se faire assister par deux col- 
laborateurs ayant voix consultative. Le ministre chargé du Travail a 
précisé, en outre, qu'il ne peut s'agir que de salariés de l’entreprise, 
voire du groupe auquel celle-ci appartient. 


B. Organisation des élections 


L'organisation des élections et les modalités de scrutin sont régies par 
les mêmes règles que pour les DP (L. 2324-19 et s.). 

L'employeur informe le personnel de l’organisation des élections par 
affichage et invite les organisations syndicales à négocier (chapitre 19, 
« Élections et mandat », G) et à établir les listes de candidats, selon les 
mêmes modalités que pour les DP le protocole préélectoral (L. 2324-4-1 
nouveau). Le premier tour des élections en vue du renouvellement du 
CE a lieu dans la quinzaine qui précède l'expiration du mandat 
(L. 2324-4 nouveau, L. 433-13, al. 3). 

L'élection des DP et celle des représentants du personnel au CE ont 
lieu à la même date (L. 2324-3), ce qui n’`implique pas que les élections 
soient tenues à la même date dans tous les établissements distincts de 
la même entreprise (Soc. 24 nov. 2005). 

Les litiges relatifs aux opérations électorales sont également du res- 
sort du TI (L. 2324-23), Au cas où le juge d'instance, saisi préalable- 
ment aux élections, décide la mise en place d’un dispositif de contrôle 
de leur régularité, de la liberté et de la sincérité du scrutin, les frais 
entraînés par ces mesures sont à la charge de l'employeur. 

Des élections partielles sont organisées à l'initiative de l'employeur si un 
collège électoral n’est plus représenté ou si le nombre des membres titulai- 
res élus se réduit de moitié ou plus, sauf si ces événements interviennent 
moins de six mois avant le terme du mandat (L. 2324-10, L. 433-12, al. 7). 


C. Nombre de délégués à élire 


Le nombre des délégués est fonction de l'effectif de l’entreprise (mais 
n’augmente plus au-delà de 10 000 salariés) : 
e de 50 à 74 salariés : 3 titulaires et 3 suppléants ; 
e de 75 à 99 salariés : 4 titulaires et 4 suppléants ; 
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e de 100 à 399 salariés : 5 titulaires et 5 suppléants ; 

e de 400 à 749 salariés : 6 titulaires et 6 suppléants ; 

e de 750 à 999 salariés : 7 titulaires et 7 suppléants ; 

e de 1 000 à 1 999 salariés : 8 titulaires et 8 suppléants ; 

e de 2 000 à 2 999 salariés : 9 titulaires et 9 suppléants ; 

e de 3 000 à 3 999 salariés : 10 titulaires et 10 suppléants ; 

e de 4 000 à 4 999 salariés : 11 titulaires et 11 suppléants ; 

e de 5 000 à 7 499 salariés : 12 titulaires et 12 suppléants ; 

e de 7 500 à 9 999 salariés : 13 titulaires et 13 suppléants ; 

e à partir de 10 000 salariés : 15 titulaires et 15 suppléants (R. 2324-1, 
R. 433-1). 

Le nombre des membres peut être augmenté par voie de convention 
collective ou d'accord entre le chef d'entreprise et les organisations 
syndicales intéressées (dans les conditions de L. 2324-4-1 nouveau ; 
L. 2324-1), sans que l’unanimité soit nécessaire (Soc. 15 déc. 2004). La 
détermination du nombre de délégués à élire repose sur l'effectif moyen 
au cours de l’année écoulée (Soc. 3 oct. 1995). 


D. Collèges électoraux 


Les collèges électoraux sont, en principe, au nombre de deux, comme 
pour les DP (L. 2324-11). 

Dans les entreprises de 501 salariés et plus, les ingénieurs, chefs de 
service et cadres ont au moins un délégué titulaire au sein du second 
collège (L. 2324-11, L. 433-2, al. 3). Ce siège ne peut être attribué à un 
candidat n’ayant obtenu aucune voix (Soc. 12 nov. 1997). 

En outre, dans les entreprises (quel que soit leur effectif) dont le nom- 
bre des ingénieurs, chefs de service et cadres est au moins égal à 25, un 
troisième collège doit être constitué pour les salariés relevant de ces 
catégories au moment de la constitution ou du renouvellement du CE. 

Cette disposition d'ordre public ne peut être écartée par le protocole 
préélectoral, même signé par la totalité des organisations syndicales 
(Soc. 13 oct. 2004). Bien qu’exclus de l'électorat et de l’éligibilité, les 
cadres proches de l'employeur doivent être retenus dans l’effectif parti- 
culier pour l'appréciation du seuil de 25 cadres (Soc. 30 mai 2001). 

Sous réserve de ces dispositions, destinées à assurer une représentation 
de l’encadrement, le nombre et la composition des collèges électoraux 
peuvent être modifiés par une convention, un accord collectif de travail 
ou un accord préélectoral, à condition toutefois que ces conventions ou 
accords soient signés par toutes les organisations syndicales représenta- 
tives existant dans l’entreprise (L. 2324-12, L. 433-2, al. 5). 


E. Répartition du personnel et des sièges 


La répartition du personnel dans les collèges, et des sièges entre les 
différentes catégories de personnel, fait l’objet, en principe, d’un accord 
(conclu selon L. 2324-4-1) entre l'employeur et les organisations syndi- 
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cales intéressées (L. 2324-13 nouveau, L. 433-2, al. 6). Si l’accord ne 
peut être obtenu, la répartition est décidée par la DDTEFP du siège de 
l’entreprise (L. 2324-13, R. 433-2-1), selon l’accord collectif ou à 
défaut selon la loi. 


F. Électorat et éligibilité 


Les conditions d’électorat (L. 2324-14, L. 433-4) et d'éligibilité 
(L. 2324-15, L. 433-5) sont les mêmes pour les représentants du person- 
nel au CE que pour les DP. Les conditions d'ancienneté exigées peuvent 
être assouplies dans les mêmes conditions que pour ces derniers. L’inspec- 
teur du travail peut accorder des dérogations après avoir consulté les 
organisations syndicales représentatives. 


G. Attribution des sièges 


Le mode d'attribution des sièges est le même que pour les DP 
(L. 2324-22 nouveau). 

Les résultats des élections professionnelles (CE, DUP ou DP) ont une 
incidence sur la négociation collective (validité des accords) et sur le 
droit syndical dans l’entreprise (désignation des DS). 


H. Durée et fin du mandat 


La durée du mandat est de quatre ans, renouvelable (L. 2324-24). Le 
mandat de représentant du personnel au CE ne peut se cumuler avec un 
mandat de DP et un mandat de DS. Un accord collectif peut prévoir 
une durée entre deux et quatre ans (L. 2324-25). Les élus au CE peu- 
vent faire l’objet d’une révocation (L. 2324-27). Les règles de remplace- 
ment sont les mêmes que pour les DP (L. 2324-28). 

Lorsque survient une modification dans la situation juridique de 
l'employeur (L. 1224-1, L. 122-12), le mandat des membres élus du 
CE et des RS de l’entreprise ayant fait l’objet de la modification sub- 
siste lorsque cette entreprise conserve son autonomie juridique. Si cette 
entreprise devient un établissement ou si la modification porte sur un 
ou plusieurs établissements distincts qui conservent ce caractère, le 
mandat des RS subsiste et celui des membres élus du CE se poursuit 
jusqu’à son terme. Toutefois, pour tenir compte de la date habituelle 
des élections dans l’entreprise d’accueil, la durée du mandat des mem- 
bres élus peut être réduite ou prorogée par accord entre le nouvel 
employeur et les organisations syndicales représentatives existant dans 
le ou les établissements absorbés ou, à défaut, les membres du comité 
intéressés. 

Lorsque le CE n’a pas été constitué ou renouvelé, un PV de carence est 
établi par l’employeur et transmis à l'inspecteur du travail, qui en 
envoie copie aux organisations syndicales de salariés du département 
concerné. 
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I. Délégation unique du personnel (DUP) 


Dans les entreprises occupant moins de 200 salariés, l'employeur peut 
décider, après avoir consulté les DP et, s’il existe, le CE, que les DP 
constituent la délégation du personnel au CE (L. 2326-1, L. 431-1-1). La 
faculté de mettre en place une DUP est ouverte lors de la constitution du 
CE ou de son renouvellement. Les deux IRP (CE et DP) demeurent. 

Cette faculté est également ouverte aux établissements distincts fai- 
sant partie d'entreprises dont l'effectif global est inférieur à 200 sala- 
riés, mais pas aux établissements distincts qui occupent moins de 
200 salariés dans des entreprises dont l'effectif global dépasse ce chiffre. 
Si le principe d’une DUP a été adopté au niveau de l’entreprise, tous les 
établissements sont nécessairement concernés et doivent constituer une 
délégation unique (Soc. 14 déc. 1995). La faculté de recourir à la DUP 
ne peut être mise en échec par l'existence de clauses conventionnelles, 
mais c’est le nombre le plus élevé de représentants qui doit être retenu 
pour l'élection de la délégation unique (Soc. 16 avril 1996). 

La composition de cette délégation unique est la suivante : 

e de 50 à 74 salariés : 3 titulaires et 3 suppléants ; 
e de 75 à 99 salariés : 4 titulaires et 4 suppléants ; 
e de 100 à 124 salariés : 5 titulaires et 5 suppléants ; 
e de 125 à 149 salariés : 6 titulaires et 6 suppléants ; 
e de 150 à 174 salariés : 7 titulaires et 7 suppléants ; 
e de 175 à 199 salariés : 8 titulaires et 8 suppléants. 

En présence de dispositions conventionnelles fixant un nombre de 
DP et un nombre de membres du CE (mais pas de délégués uniques), il 
convient, pour déterminer le nombre de DP de la délégation unique, de 
comparer le nombre de délégués tel que précité (délégués uniques), 
avec celui des DP et des membres du CE conventionnels et de retenir le 
nombre le plus élevé des trois (Soc. 30 mai 1996). 

Le fait qu'il existe une délégation unique est sans incidence sur les com- 
pétences de chaque institution et les règles de fonctionnement des DP et 
du CE sont préservées dans leur intégralité. Les réunions des DP et du 
CE, qui doivent donc avoir lieu une fois par mois, se tiennent à la suite 
l’une de l’autre (L. 2326-3, L. 431-1-1). Les DP qui constituent la délé- 
gation du personnel bénéficient de 20 heures de délégation par mois. 


J. Désignation des représentants syndicaux 


Chaque organisation syndicale représentative dans l’entreprise 
« ayant des élus au CE » peut nommer un RS au comité (L. 2324-2 
nouveau, L. 433-1, al. 3). Celui-ci doit faire partie du personnel et rem- 
plir les conditions d'éligibilité. Les modalités de la désignation sont 
identiques à celles prévues pour les DS. 

Un RS au CE peut cumuler cette fonction avec celle de DP ou de DS, 
mais il ne peut être à la fois représentant élu du personnel au CE et RS 
auprès du CE. Dans les entreprises de moins de 300 salariés, le DS est 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XX. COMITÉ D'ENTREPRISE 493 


de droit RS au CE (mais il peut renoncer au mandat de RS pour rester 
éligible au CE et ainsi avoir voix délibérative). 


Attributions 


Le CE a pour objet d’assurer une expression collective des salariés per- 
mettant la prise en compte permanente de leurs intérêts dans les déci- 
sions relatives à la gestion et à l'évolution économique et financière de 
l’entreprise, à l’organisation du travail, à la formation professionnelle et 
aux techniques de production (L. 2323-1, L. 431-4, al. 1). 


Il formule, à son initiative, et examine, à la demande de l'employeur, 
toute proposition de nature à améliorer les conditions de travail, 
d'emploi et de formation professionnelle des salariés, leurs conditions 
de vie dans l’entreprise ainsi que les conditions dans lesquelles ils béné- 
ficient de garanties collectives complémentaires en matière de protec- 
tion sociale. 


Une procédure d’information et de consultation doit être respectée. 
Les décisions de l’employeur sont précédées de la consultation du CE ; 
« si une décision s'entend d'une manifestation de volonté d'un organe dirigeant 
qui oblige l'entreprise, il ne s'en déduit pas qu'elle implique nécessairement des 
mesures concrètes et précises ; un projet, même formulé en termes généraux, doit 
être soumis à consultation du CE lorsque son objet est assez déterminé pour que 
son adoption ait une incidence sur l’organisation, la gestion et la marche géné- 
rale de l'entreprise, peu important qu'il ne soit pas accompagné de mesures préci- 
ses et concrètes d'application dès lors que la discussion ultérieure de ces mesures 
n'est pas de nature à remettre en cause, dans son principe, le projet adopté » (Soc. 
12 nov. 1997, CE de la CAF des Yvelines). Celui-ci formule des avis et 
des vœux. Pour lui permettre de formuler un avis motivé, le CE dispose 
d'informations précises et écrites transmises par l'employeur, d’un délai 
d'examen suffisant et de la réponse motivée de l'employeur à ses pro- 
pres observations. L'employeur rend compte, en la motivant, de la suite 
donnée à ces avis et vœux. 


La décision de l'employeur doit être précédée de la consultation du 
CE ; il n’y a pas lieu de distinguer selon que cette décision prend la 
forme d’une « décision unilatérale de l'employeur » ou d’un accord d'entre- 
prise (Soc. 5 mai 1998). Le défaut de consultation du CE peut être sanc- 
tionné selon les règles régissant son fonctionnement, mais n’entraîne 
pas la nullité ou l’inopposabilité de l'accord conclu qui demeure soumis 
aux règles qui lui sont propres (Soc. 19 mars 2003). Toutefois, s'agis- 
sant de la rémunération, qui relève à la fois de l’information/consulta- 
tion du CE et de la négociation annuelle, le non-respect de ces deux 
procédures, concomitamment et au plus tard avant la signature de 
l’accord, entraîne la suspension de toute décision, « peu important que la 
rémunération effective soit ou non plus avantageuse pour les salariés » (Soc. 
28 nov. 2000). L'employeur doit s'assurer de la consultation du CE, 
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sans pouvoir opposer l'argument d’une délégation de pouvoirs (Soc. 
3 mars 1998). Lorsque la décision s'inscrit dans une procédure com- 
plexe comportant des décisions échelonnées, le CE doit être consulté à 
l'occasion de chacune d'elles (Soc. 7 févr. 1996). 


A. Attributions économiques 


L'employeur communique des informations et consulte le comité 
relativement à la vie de l’entreprise et à ses résultats. Ces informations 
et consultations sont occasionnelles ou périodiques. 


1. Marche générale de l'entreprise 


Le CE est informé et consulté sur les questions intéressant l’organisa- 
tion, la gestion et la marche générale de l’entreprise et, notamment, sur 
les mesures de nature à affecter le volume ou la structure des effectifs, 
la durée du travail, les conditions d'emploi, de travail et de formation 
professionnelle. 

Un mois après chaque élection du CE, l'employeur lui communique 
une documentation économique et financière qui doit préciser : 

e la forme juridique de l’entreprise et son organisation ; 

e les perspectives économiques de l’entreprise telles qu'elles peuvent 
être envisagées ; 

e le cas échéant la position de l’entreprise au sein du groupe ; 

e compte tenu des informations dont dispose le chef d'entreprise, la 
répartition du capital entre les actionnaires détenant plus de 10 % 
du capital ; 

e la position de l’entreprise dans la branche d'activité à laquelle elle 
appartient (L. 2323-7, L. 432-4, al. 1). 


2. Informations et consultations périodiques 


Entreprises de moins de 300 salariés 


Dans les entreprises de moins de 300 salariés, chaque trimestre, 
l'employeur communique au CE des informations sur l’évolution géné- 
rale des commandes et de la situation financière, sur l'exécution des 
programmes de production ainsi que sur d'éventuels retards dans le 
paiement par l’entreprise des cotisations dues à la Sécurité sociale ou 
aux institutions de retraite complémentaire (L. 2323-46, L. 2323-50), 
sur les interventions publiques directes en faveur de l’entreprise (décret 
du 30 mars 2009, R. 2323-12-1). 

Chaque année, l'employeur remet au CE un rapport sur la situation 
économique de l’entreprise. Ce rapport porte sur l’activité et la situa- 
tion financière de l’entreprise, le bilan du travail à temps partiel dans 
l’entreprise, l’évolution de l'emploi, des qualifications, de la formation 
et des salaires, la situation comparée des conditions générales d'emploi 
et de formation des femmes et des hommes, les actions en faveur de 
l'emploi des travailleurs handicapés dans l’entreprise. À cette occasion, 
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l'employeur informe le CE des éléments qui l'ont conduit à faire appel 
au titre de l’année écoulée, et qui pourraient le conduire à faire appel 
pour l’année à venir, à des CDD, à des contrats de mission temporaire 
ou à des contrats conclus avec une entreprise de portage salarial 
(L. 2323-47, R. 2323-8 et 9). Les membres du CE reçoivent le rapport 
annuel 15 jours avant la réunion. Le rapport, modifié le cas échéant à la 
suite de la réunion, est transmis à l’inspecteur du travail, accompagné 
de lavis du comité, dans les 15 jours qui suivent. 


Entreprises d'au moins 300 salariés 


Dans les entreprises d'au moins 300 salariés, chaque trimestre 
l'employeur informe le comité des mesures envisagées en ce qui concerne 
l'amélioration, le renouvellement ou la transformation de l'équipement 
ou des méthodes de production et d'exploitation et de leurs incidences 
sur les conditions de travail et d'emploi (L. 2323-51, L. 432-4, al. 12). La 
situation de l'emploi est analysée en retraçant, mois par mois, l'évolution 
des effectifs et de la qualification des salariés par sexe, en faisant apparaî- 
tre le nombre de salariés sous contrat de travail à durée déterminée, de 
travailleurs temporaires et de salariés appartenant à une entreprise exté- 
rieure. L'employeur doit également préciser les motifs l’ayant amené à 
recourir à ces trois catégories de personnel. Enfin, l'employeur informe le 
CE des éléments qui l’ont conduit à faire appel au titre de la période écou- 
lée, et qui pourraient le conduire à faire appel pour la période à venir, à 
des CDD), à des contrats de mission temporaire ou à des contrats conclus 
avec une entreprise de portage salarial (L. 2323-51-3°). 


Au moins une fois par an, l'employeur remet au CE un rapport 
d'ensemble sur la situation économique et les perspectives de l’entreprise 
pour l’année à venir — activité de l’entreprise, chiffre d’affaires, bénéfices 
ou pertes constatés, résultats globaux de la production en valeur et en 
volume, transferts de capitaux importants entre la société mère et les 
filiales, situation de la sous-traitance, affectation des bénéfices réalisés, 
montant des aides de l'UE et montant des aides ou avantages financiers 
reçus de l’État et des collectivités territoriales, ainsi que leurs emplois 
(décret du 30 mars 2009, R. 2323-9-1, arrêté du 27 avril 2009 — subven- 
tion supérieure à 200 000 € au prêt excédant 1 500 000 €), investisse- 
ments, évolution de la structure et du montant des salaires, évolution de 
la productivité et taux d'utilisation des capacités de production lorsque 
ces éléments sont mesurables dans l’entreprise (R. 2323-11). Il soumet 
un état faisant ressortir l’évolution de la rémunération moyenne horaire et 
mensuelle par sexe, par catégories telles qu'elles sont prévues à la conven- 
tion de travail applicable et par établissements, ainsi que les rémunérations 
minimales et maximales horaires et mensuelles, au cours de l'exercice et par 
rapport à l’exercice précédent (L. 2323-55). 

La loi du 30 décembre 2006 prévoit qu’un accord collectif peut adap- 
ter les modalités d’information du comité et organiser l’« échange de 
vues » auquel la transmission de ces informations donne lieu. Cet 
accord peut substituer aux mêmes informations et documents à carac- 
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tère économique, social et financier, que ceux précités ci-dessus, un rap- 
port ayant une périodicité au moins annuelle. Les membres du comité 
reçoivent ce rapport au moins 15 jours avant la réunion. Modifié le cas 
échéant à la suite de la réunion, ce rapport est transmis, accompagné de 
l'avis du comité, à l'inspecteur du travail dans les 15 jours qui suivent 
(L. 2323-61, L. 432-4-3, disposition validée, DC 28 déc. 2006). 

Chaque année, le CE est informé et consulté d’une part sur l’évolution 
de l'emploi et des qualifications dans l’entreprise au cours de l’année pas- 
sée ; d'autre part sur les prévisions annuelles ou pluriannuelles et les 
actions, notamment de prévention et de formation, que l'employeur 
envisage de mettre en œuvre compte tenu de ces prévisions, particulière- 
ment au bénéfice des salariés âgés ou présentant des caractéristiques 
sociales ou de qualification les exposant, plus que d’autres, aux consé- 
quences de l’évolution économique ou technologique. 

L'employeur apporte toute explication sur les écarts éventuellement 
constatés entre les prévisions et l’évolution effective de l'emploi, ainsi que 
sur les conditions d'exécution des actions prévues au titre de l’année 
écoulée. Préalablement à la réunion de consultation, les membres du 
comité reçoivent un rapport écrit comportant toutes les informations utiles 
sur la situation de l’entreprise. Ce rapport et le PV de la réunion sont trans- 
mis dans un délai de 15 jours à l’autorité administrative (L. 2323-56, 
L. 432-1-1). Ces dispositions visent à organiser une GPEC. Avant la reco- 
dification, cette consultation s'appliquait devant tous les CE. 

Le projet de changement des métiers et des affectations, élaboré par 
l'employeur, doit être soumis à la consultation du CE lorsque son objet 
est assez déterminé bien qu'il soit formulé en termes généraux. Se rend 
coupable d’entrave l'employeur qui remet à plus tard l'information du 
CE sur ce projet au motif qu’il n’est pas en mesure d'évaluer avec préci- 
sion son impact (Crim. 6 mai 2008, Affaire Banque Courtois). 


3. Communication des documents comptables et financiers 


Le CE reçoit communication des documents comptables établis chaque 
année par l’entreprise, quelle que soit sa forme juridique (L. 2323-9). 

Dans les sociétés commerciales qui sont tenues, en application du 
droit des sociétés, d'établir un certain nombre de documents compta- 
bles chaque année, le comité a accès à ces documents et peut se les faire 
expliquer. L'employeur communique au comité, avant leur présenta- 
tion à l’assemblée générale des actionnaires ou à l'assemblée des asso- 
ciés, l’ensemble des documents obligatoirement transmis annuellement 
à ces assemblées et le rapport des commissaires aux comptes (L. 2323-8, 
L. 432-4). Le CE peut formuler toute observation sur la situation éco- 
nomique et sociale de l’entreprise, transmise à l'assemblée des action- 
naires ou des associés, en même temps que le rapport du conseil 
d'administration, du directoire ou des gérants. 

Pour permettre aux membres du CE une meilleure compréhension 
des documents comptables auxquels ils ont accès, le comité peut convo- 
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quer les commissaires aux comptes pour recevoir leurs explications sur 
les différents postes des documents communiqués ainsi que sur la situa- 
tion financière de l’entreprise — désignés par l'assemblée générale des 
actionnaires, les commissaires aux comptes ont pour mission de vérifier 
les livres et les valeurs de la société et la sincérité des informations don- 
nées aux actionnaires dans le rapport qui leur est adressé par le conseil 
d'administration. 


4. Participation aux conseils d'administration 
ou de surveillance 


Dans toutes les sociétés commerciales, le CE désigne deux de ses 
membres, l’un représentant les cadres, techniciens et agents de maîtrise 
et l’autre les ouvriers et employés qui participeront aux séances du 
conseil d'administration ou du conseil de surveillance avec voix consul- 
tative (L. 2323-62, L. 432-6). Dans les sociétés où existe un troisième 
collège, la représentation du comité comprend quatre membres : deux 
ouvriers ou employés, un agent de maîtrise et un cadre. 


Ils peuvent soumettre les vœux du comité au conseil d’administra- 
tion ou au conseil de surveillance, lequel doit donner un avis motivé sur 
ces vœux. Cette participation permet au comité d’obtenir des informa- 
tions supplémentaires. 

Ces mêmes membres peuvent également assister aux assemblées 
générales et doivent, à leur demande, être entendus lors de toutes les 
délibérations requérant l'unanimité des associés. Le CE peut par 
ailleurs faire convoquer, par un mandataire désigné en justice, une 
assemblée générale des actionnaires en cas d'urgence ou requérir l’ins- 
cription de projets de résolution à l’ordre du jour des assemblées 
(L. 2323-67, L. 432-6-1). 

Dans les sociétés anonymes, doit être communiqué à l’assemblée des 
actionnaires l'avis rendu par le CE en matière de modification de l’orga- 
nisation économique ou juridique de l’entreprise (L. 225-105 du Code 
de commerce). 

Les administrateurs qui représentent les salariés sont tenus à la dis- 
crétion à l’égard des informations présentant un caractère confidentiel 
et présentées comme telles par le président du CA ; ils doivent recevoir 
communication des informations et documents nécessaires à l’exercice 
de leur mission (le refus de communiquer la lettre de griefs de la 
Commission européenne constitue un trouble manifestement illicite ; 
Com. 29 janv. 2008, GDF). 


5. Modifications dans l’organisation économique 
ou juridique de l’entreprise 
Le CE est informé et consulté sur les modifications de l’organisation 


économique ou juridique de l’entreprise, notamment en cas de fusion, 
de cession, de prise de participation, de modifications importantes des 
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structures de production de l’entreprise ainsi que lors de l'acquisition 
ou de la cession de filiales (L. 2323-19, L. 432-1, al. 3). 


Lorsqu'une entreprise fait partie d’une opération de concentration 
(L. 2323-20, L. 432-1 bis), une réunion du CE a lieu dans les trois jours 
suivant la publication du projet — une seconde réunion se tient en cas de 
recours à un expert, la rémunération de l’expert par l’entreprise n'étant 
pas prévue en cas de projet de cession (Soc. 14 mars 2006). Le comité a 
accès aux documents de toutes les sociétés concernées par l’opération et 
les comités des entreprises parties à l'opération de concentration peuvent 
demander à être entendus par le conseil de la concurrence lorsque ce der- 
nier examine si le projet est de nature à porter atteinte à celle-ci. 


Le CE est consulté avant toute déclaration de cessation de paiements 
et lorsque l’entreprise fait l’objet d’une procédure de sauvegarde ou de 
redressement ou de liquidation judiciaire (L. 2323-44, L. 432-1). 


6. Offre publique d'acquisition (OPA) 


Lors du dépôt d’une OPA, l'employeur de l’entreprise sur laquelle 
porte l'offre et l'employeur qui est l’auteur de cette offre réunissent 
immédiatement leur CE respectif pour l’en informer. Au cours de la réu- 
nion du CE qui fait l’objet de l'offre, celui-ci décide s’il souhaite entendre 
l’auteur de l'offre et peut se prononcer sur le caractère amical ou hostile 
de l'offre (loi du 31 mars 2006, transposant la directive du 21 avril 2004 
sur les offres publiques, L. 2323-21, L. 432-1). Celui-ci doit adresser au 
CE la note d’information visée par la Commission des opérations de 
bourse (COB) qui contient ses orientations en matière d'emploi, dans les 
trois jours de sa publication. Dans les 15 jours suivant la publication de 
cette note d’information, le CE est réuni pour procéder à son examen et, 
le cas échéant, à l'audition de l’auteur de l'offre. 

Lors de la réunion, l’auteur de l'offre, qui peut se faire assister des per- 
sonnes de son choix, présente au CE sa politique industrielle et finan- 
cière, ses plans stratégiques pour la société concernée et les 
répercussions de la mise en œuvre de l'offre sur l’ensemble des intérêts, 
l'emploi, les sites d'activité et la localisation des centres de décision de 
cette société. Il prend connaissance des observations éventuellement 
formulées par le CE, qui peut se faire assister préalablement et lors de 
la réunion d’un expert de son choix. 


Si le chef d’entreprise de la société ayant déposé l'offre ne se rend pas 
à la réunion du CE à laquelle il a été invité, sa société ne pourra pas 
exercer les droits de vote attachés aux titres de la société faisant l’objet 
de l'offre qu’elle détient ou viendrait à détenir. Cette interdiction 
s'étend aux sociétés qui la contrôlent ou qu’elle contrôle, et s'applique 
également à l’auteur de l'offre (personne physique) qui ne répond pas à 
l'invitation. Cette sanction est levée le lendemain du jour où l’auteur de 
l'offre a été entendu par le CE ou, si le chef d'entreprise n’est pas 
convoqué à une nouvelle réunion du CE, dans les 15 jours qui suivent 
la réunion à laquelle il ne s'était pas rendu. 
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L'employeur qui lance une OPA portant sur le capital d’une entre- 
prise n’est pas tenu de consulter le CE avant ce lancement. En revanche, 
il réunit le CE dans les deux jours ouvrables suivant la publication de 
l'offre en vue de lui transmettre des informations écrites et précises sur 
le contenu de l'offre et sur les conséquences en matière d'emploi qu’elle 
est susceptible d'entraîner (L. 2323-25, L. 432-1 ter). 


7. Droit d'alerte économique 


Lorsque le CE a connaissance de faits de nature à affecter de manière 
préoccupante la situation économique de l’entreprise, il peut demander à 
l'employeur de lui fournir des explications, lors de la prochaine réunion 
du comité (L. 2323-78, L. 432-5). L'employeur ne peut refuser de donner 
ces explications (Soc. 8 mars 1995). Si le CE n'obtient pas de réponse, s’il 
estime que la réponse obtenue n’est pas satisfaisante ou confirme le carac- 
tère préoccupant de la situation, il établit un rapport pour l'élaboration 
duquel il peut faire appel à l’expert-comptable du comité (L. 2323-79) et 
convoquer les commissaires aux comptes. Ce rapport peut conclure à la 
saisine du conseil d'administration ou de surveillance qui est ainsi alerté, 
si le CE le décide à la majorité des membres présents. 

Ce droit d'alerte économique appartient au CE — mais pas aux comi- 
tés d'établissement (Soc. 1° mars 2005). En l'absence de CE, cette pro- 
cédure d’alerte peut être mise en œuvre par les DP. Cette loi permet 
aux représentants des salariés de détecter, lorsqu'il en est encore temps, 
les difficultés de leur entreprise, au lieu d’être mis tardivement devant 
le fait accompli de la fermeture ou du règlement judiciaire. Au cas où 
l'employeur contesterait le caractère préoccupant de la situation, il peut 
saisir le juge des référés qui contrôlera la nature et la portée des élé- 
ments et faits transmis par le comité (Soc. 30 juin 1993). 


` ` 


Dans les sociétés à conseil d'administration ou à conseil de sur- 
veillance, la demande d'explication sur le caractère préoccupant de la 
situation économique de l’entreprise est inscrite à l’ordre du jour de la 
prochaine séance du conseil d'administration ou du conseil de sur- 
veillance, à condition que celui-ci ait pu être saisi au moins 15 jours à 
l’avance. La réponse de l'employeur est motivée. Pour les autres person- 
nes morales, ces dispositions s'appliquent à l’organe chargé de l’admi- 
nistration ou de la surveillance, lorsqu'elles en sont dotées. Dans les 
autres formes de société ou dans les groupements d'intérêt économique, 
lorsque le CE a décidé d'informer les associés ou les membres de la 
situation de l’entreprise, le gérant ou les administrateurs leur commu- 
niquent le rapport de la commission économique ou du CE. 


B. Attributions concernant les conditions de travail 
et d'emploi 


La loi prévoit un certain nombre de cas où des projets de l'employeur, 
susceptibles d’avoir une incidence sur l'emploi, le contenu ou les condi- 
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tions de travail, doivent être soumis préalablement au CE (s'agissant de 
projets, l’avis du comité pourra avoir plus d'effet que lorsqu'il s’agit de 
résultats). 


1. Réduction d'emplois 


Le CE est obligatoirement saisi en temps utile des projets de restruc- 
turation et de compression des effectifs. Il émet un avis sur l’opération 
projetée et ses modalités d'application. Il peut formuler des proposi- 
tions alternatives. Cet avis est transmis à la DDTEFP (L. 2323-15, 
L. 432-1, al. s2). 

Lorsque le projet de restructuration et de compression des effectifs est 
de nature à affecter le volume d'activité ou d'emploi d’une entreprise 
sous-traitante, l’entreprise donneuse d'ordre en informe immédiate- 
ment l’entreprise sous-traitante. Le CE de cette dernière, ou à défaut les 
DP, en sont immédiatement informés et reçoivent toute explication 
utile sur l’évolution probable de l’activité et de l'emploi. 


2. Emploi précaire 


Lorsque le CE a connaissance de faits susceptibles de caractériser un 
recours abusif aux CDD et aux contrats de travail temporaire, ou 
lorsqu'il constate un accroissement important du nombre de salariés 
occupés dans l’entreprise sous CDD et sous contrat de travail tempo- 
raire, il peut saisir l'inspecteur du travail. Celui-ci adresse à l'employeur 
le rapport de ses constatations. L'employeur communique ce rapport au 
CE en même temps que sa réponse motivée aux constatations de lins- 
pecteur du travail dans laquelle il précise, en tant que de besoin, les 
moyens qu'il met en œuvre dans le cadre d’un plan de résorption de la 
précarité, destiné à limiter le recours à ces formes de contrats de travail. 
À défaut de CE, les DP peuvent exercer ces attributions (L. 2323-17, 
L. 432-4-1). 


3. Recherche et nouvelles technologies 


Chaque année, le CE est consulté sur la politique de recherche et de 
développement technologique de l’entreprise. À défaut, les aides publi- 
ques en faveur des activités de recherche et de développement techno- 
logique sont suspendues. 

Le CE est informé et consulté préalablement à tout projet important 
d'introduction de nouvelles technologies lorsque celles-ci sont suscep- 
tibles d’avoir des conséquences sur l'emploi, la qualification, la rému- 
nération, la formation ou les conditions de travail du personnel. Les 
membres du CE reçoivent, un mois avant la réunion, des éléments 
d’information sur ces projets et leurs conséquences quant aux points 
mentionnés ci-dessus (L. 2323-13, L. 432-2, al. 1). 

Lorsque l’employeur envisage de mettre en œuvre des mutations 
technologiques importantes et rapides, il doit établir un plan d’adap- 
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tation. Ce dernier est transmis pour information et consultation au 
CE en même temps que les autres éléments d’information relatifs à 
l'introduction de nouvelles technologies. En outre, le CE est réguliè- 
rement informé et périodiquement consulté sur la mise en œuvre de 
ce plan. 


4. Formation professionnelle 


Chaque année, le CE est consulté sur les orientations de la formation 
professionnelle dans l’entreprise en fonction des perspectives économi- 
ques et de l’évolution de l'emploi, des investissements et des techno- 
logies dans la société. Ces orientations prennent en compte l'analyse de 
la situation comparée des femmes et des hommes (L. 2323-33, L. 933-1, 
al. 1). Chaque année, au cours de deux réunions spécifiques, le CE émet 
un avis sur l'exécution du plan de formation du personnel de l'entre- 
prise de l’année précédente (avant le 1% oct.) et sur le projet de plan 
pour l’année à venir (avant le 31 déc. ; D. 2323-7, décret du 18 juill. 
2008). 

Ce plan de formation distingue trois catégories d'actions de forma- 
tion différentes, entraînant pour chacune d'elles des conséquences sur 
les modalités de mise en œuvre (L. 2323-36, L. 932-1): 

— des actions d'adaptation au poste de travail (constituent un temps de 
travail « les actions (...) qui tendent à favoriser ou permettre l'adaptation 
des salariés à l'évolution de leurs emplois », Soc. 11 juill. 2007, à propos 
d’un avenant à la CCN de la Métallurgie). 

— des actions liées à l’évolution des emplois ou participant au maintien 
dans l'emploi (qui ne s’imputent pas au contingent d'heures supplé- 
mentaires dans la limite de 50 heures par an). 

— des actions de développement des compétences (qui peuvent se 
dérouler en dehors du temps de travail dans la limite de 80 heures 
par an). 

Afin de permettre aux membres du CE et, le cas échéant, aux mem- 
bres de la commission de la formation de participer à l'élaboration du 
plan de formation et de préparer les délibérations dont il fait l’objet, 
l'employeur leur communique trois semaines au moins avant les réu- 
nions les documents d’information nécessaires (D. 2323-5). 

Le CE émet un avis sur les conditions de mise en œuvre des contrats 
et périodes de professionnalisation, du DIF, les conditions d’accueil en 
stage des jeunes en première formation technologique ou profession- 
nelle, l'apprentissage dans l’entreprise, etc. 

Les employeurs occupant au minimum 10 salariés doivent consacrer 
au financement des actions de formation un pourcentage minimal du 
montant des rémunérations versées pendant l’année en cours de 1,60 % 
(L. 6331-9). Les employeurs qui occupent au moins 50 salariés ne sont 
considérés comme s'étant acquittés de cette obligation que s'ils justi- 
fient que le CE a délibéré sur la formation professionnelle continue de 
l’entreprise (L. 6331-12, L. 951-8, al. 1). 
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5. Conditions de travail 


Le CE est informé et consulté sur les problèmes généraux concernant 
les conditions de travail résultant de l’organisation du travail, de la 
technologie, des conditions d'emploi, de l’organisation du temps de 
travail, des qualifications et des modes de rémunération. Il étudie les 
incidences sur les conditions de travail des projets et les décisions de 
l'employeur dans les domaines susvisés et formule des propositions. 

Il bénéficie du concours du CHSCT dans les matières relevant de la 
compétence de ce comité, dont les avis lui sont transmis. Le CE peut 
confier au CHSCT le soin de procéder à des études portant sur des 
matières de sa compétence (L. 2323-27, L. 432-3, al. 1 à 3). L'employeur 
transmet pour information le rapport de bilan et le programme annuel 
de prévention des risques professionnels et d'amélioration des condi- 
tions de travail au CE, accompagnés de l'avis formulé par le CHSCT. Le 
CE est destinataire de la suite qui a été donnée, par l'employeur, aux 
vœux et avis exprimés dans le cadre du droit d'expression des salariés. 

Le CE est informé, préalablement à leur utilisation, sur les méthodes 
ou techniques d’aide au recrutement des candidats à un emploi ainsi 
que sur toute modification de celles-ci et, préalablement à leur intro- 
duction dans l’entreprise, sur les traitements automatisés de gestion du 
personnel et sur toute modification de ceux-ci. En outre, il est informé 
et consulté, préalablement à la décision de mise en œuvre dans l'entre- 
prise, sur les moyens ou les techniques permettant un contrôle de l’acti- 
vité des salariés (L. 2323-32). 

En matière de recours aux heures supplémentaires, à défaut de déter- 
mination du contingent annuel d’heures supplémentaires par voie 
conventionnelle, les modalités de son utilisation et de son éventuel 
dépassement donnent lieu au moins une fois par an à une consultation 
du CE ou des DP, s'il en existe (L. 3121-11 nouveau). Les heures sup- 
plémentaires sont accomplies, dans la limite du contingent annuel 
applicable dans l’entreprise, après information du CE ou, à défaut, des 
DP, s'il en existe et, les heures supplémentaires sont accomplies, au- 
delà du contingent annuel applicable dans l’entreprise, après avis du 
CE ou, à défaut, des DP, s’il en existe (L. 3121-11-1 nouveau). 


6. Égalité professionnelle entre les femmes et les bommes 


Un rapport écrit sur la situation comparée (RSC) des conditions 
générales demploi et de formation des femmes et des hommes dans 
l’entreprise doit être présenté par l'employeur, chaque année, au CE 
(L. 2323-47 ; L. 2323-57, D. 2323-12). À ce titre, ce rapport : 

— comporte une analyse sur la base d'indicateurs pertinents, reposant 
notamment sur des éléments chiffrés permettant de mesurer les 
écarts et sur des données explicatives sur les évolutions constatées ou 
à prévoir en matière d'embauche, de formation, de promotion profes- 
sionnelle, de qualification, de classification, de conditions de travail et 
de rémunération effective ; une analyse permettant d'apprécier, pour 
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chaque catégorie professionnelle, la situation respective des femmes 
et des hommes, notamment en matière de rémunération effective 
(rémunération moyenne, horaire et mensuelle). 

— recense les mesures prises au cours de l’année écoulée, en vue d’assu- 
rer l'égalité professionnelle, les objectifs prévus pour l’année à venir 
et la définition qualitative et quantitative des actions à mener à ce 
titre, ainsi que l'évaluation de leur coût. Dans le cas où les actions 
prévues par le rapport précédent ou demandées par le comité n’ont 
pas été réalisées, le rapport donne les motifs de cette inexécution 
(L. 2323-57, L. 432-3-1). Les DS reçoivent communication du rap- 
port dans les mêmes conditions que les membres du CE. 


Le rapport de situation comparée (RSC) est modifié (décret du 22 août 
2008), dans le prolongement de la conférence du 26 novembre 2007, avec 
pour objectifs un accroissement sensible du nombre d'entreprises qui l’éla- 
borent et l’utilisent pour mener une politique d'égalité et une amélioration 
de son contenu (exemples : indication des rémunérations médianes, de la 
durée moyenne entre deux promotions et de la répartition des actions de 
formation professionnelle par type d'action) ; le ministère du Travail dif- 
fuse deux modèles de RSC (suivant l'effectif de l’entreprise +/- de 300 sala- 
riés) et un guide de réalisation (www.travail-solidarite.gouv.fr/IMG/pdf/ 
Guide_RSC). 

Ces mesures peuvent être rassemblées dans le cadre d’un contrat pour 
légalité professionnelle, après l'adoption d’un plan ou la conclusion 
d’un accord collectif (L. 1143-1, L. 123-4). Si aucun accord n’a pu être 
obtenu, l'employeur peut mettre en œuvre le plan après avoir consulté 
le CE, à défaut les DP. L'entreprise peut bénéficier d’une aide financière 
de l'État (D. 1143-12). 

Les entreprises de moins de 300 salariés peuvent recevoir une aide 
financière de l’État pour faire procéder à une étude sur leur situation en 
matière d'égalité professionnelle et ce, dans le cadre d’une convention 
conclue avec l’État (R. 1143-1, L. 123-4-1). Cette convention, après avis 
du CE ou, à défaut, des DP lorsqu'ils existent, doit fixer l’objet, le 
contenu, le délai de réalisation et les conditions de diffusion de l'étude 
ainsi que le montant de l’aide financière. Cette aide est fixée à 70 % des 
frais d'intervention hors taxes du consultant chargé de l'étude, sans pou- 
voir excéder 10 700 €. Le CE ou, à défaut, les DP, reçoivent l’étude pour 
avis et sont consultés sur les suites à lui donner. L'étude est également 
communiquée aux DS. L'étude et les avis sont transmis à la DDTEFP. 


7. Bilan social 


Dans les entreprises d’au moins 300 salariés, le bilan social récapitule 
en un document unique les principales données chiffrées permettant 
d'apprécier la situation de l’entreprise dans le domaine social, d’enre- 
gistrer les réalisations effectuées et de mesurer les changements inter- 
venus au cours de l’année écoulée et des deux années précédentes. 
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Ce bilan comporte des informations sur l'emploi, les rémunérations 
et charges accessoires, les conditions d'hygiène et de sécurité, les autres 
conditions de travail, la formation, les relations professionnelles ainsi 
que sur les conditions de vie des salariés et de leur famille dans la 
mesure où ces conditions dépendent de l’entreprise (L. 2323-68, 
R. 2323-17, L. 438-3). 

Le CE émet chaque année un avis sur le bilan social. Les membres du 
CE reçoivent communication du projet de bilan social 15 jours au 
moins avant la réunion au cours de laquelle le comité émettra son avis. 
Cette réunion se tient dans les quatre mois suivant la fin de la dernière 
des années visées par le bilan social. 

C'est un projet de bilan qui est communiqué au CE. Le bilan peut 
être modifié par l'employeur pour tenir compte des observations du 
comité. Le bilan définitif est communiqué à l'inspecteur du travail. 

L'employeur qui ne présente pas de bilan social est passible des peines 
du délit d’entrave (Crim. 15 mai 2007) et peut être condamné à verser 
des dommages-intérêts au profit du CE. 


8. Autres attributions 


Sans prétendre à l’exhaustivité, le CE est consulté sur les mesures pri- 
ses en vue de faciliter la mise ou la remise au travail des travailleurs 
handicapés, sur l'affectation de la contribution sur les salaires au titre 
de l'effort de construction et sur les conditions de logement des tra- 
vailleurs étrangers que l’entreprise se propose de recruter, etc. 


C. Activités sociales et culturelles 


Le CE décide quelles activités sociales sont créées dans l’entreprise. 
En principe, les membres élus peuvent imposer la création d’une acti- 
vité sociale au président du comité (l'employeur), mais toute création 
d’une activité sociale entraîne des dépenses. Le président du CE ne peut 
prendre part au vote d’une résolution portant sur la gestion de ces acti- 
vités (Soc. 25 janv. 1995). 


1. Nature des activités 


Les activités sociales et culturelles établies dans l’entreprise au béné- 
fice des salariés ou d’anciens salariés de l’entreprise et de leur famille 
comprennent : 

e des institutions sociales de prévoyance et d'entraide, telles que les 
institutions de retraites et les sociétés de secours mutuels ; 

e des activités sociales et culturelles tendant à l’amélioration des 
conditions de bien-être, telles que les cantines, les coopératives de 
consommation, les logements, les jardins familiaux, les crèches, les 
colonies de vacances ; 

e des activités sociales et culturelles ayant pour objet l’utilisation des 
loisirs et l’organisation sportive ; 
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edes institutions d'ordre professionnel ou éducatif attachées à 
l’entreprise ou dépendant d’elle, telles que les centres d’apprentis- 
sage et de formation professionnelle, les bibliothèques, les cercles 
d'études, les cours de culture générale ; 

e les services sociaux chargés de veiller au bien-être du salarié dans 
l’entreprise, de faciliter son adaptation à son travail et de collaborer 
avec le service de santé au travail de l’entreprise et de coordonner et 
de promouvoir les réalisations sociales décidées par le CE et par 
l'employeur ; 

e le service de santé au travail institué dans l’entreprise (R. 2323-19, 
R. 432-2). 

La Cour de cassation a adopté une interprétation extensive de la 
notion d'activité sociale, par exemple au sujet de la cotisation faculta- 
tive à une mutuelle (Soc. 22 juin 1993), pour un régime de prévoyance 
(Soc. 15 mai 2001), pour le financement d'actions en justice engagées 
par des salariés dans le cadre d’un licenciement collectif pour motif éco- 
nomique (Soc. 26 janv. 1999). Les secours versés à des grévistes sont 
considérés comme licites s’ils répondent à des critères stricts — il faut 
que les secours soient justifiés par l’état de besoin que la grève a provo- 
qué chez les salariés grévistes et qu'aucune distinction ne soit faite 
entre les personnes secourues, notamment en fonction de leur apparte- 
nance syndicale. 

Le CE peut attribuer directement des chèques-vacances, des aides 
financières, notamment sous forme de chèques emploi service aux sala- 
riés pour des activités de service à la personne à domicile (L. 7233-4, 
L. 129-13), des bons d'achat qui sont, en vertu d’une tolérance admi- 
nistrative, exonérés de charges sociales en dessous d’une limite égale à 
5 % du plafond mensuel de Sécurité sociale et à condition d’être en 
liaison avec un événement précis (naissance, mariage, Noël, etc.), des 
avantages présentant un caractère de secours lié à des situations indivi- 
duelles (Soc. 27 juin 1996), des « chèques-lire », considérés comme la 
prise en charge d’une activité culturelle, etc. 

Les salariés sont informés de la politique de l’entreprise concernant 
ses choix de mécénat et de soutien aux associations et aux fondations 


L. 2323-84, L. 432-9-1). 


2, Financement des activités sociales 


Les ressources du CE en matière d'activités sociales et culturelles sont 
constituées pour l'essentiel par les sommes versées par l'employeur pour 
le fonctionnement des institutions sociales de l’entreprise qui ne sont 
pas légalement à sa charge ; mais aussi des cotisations facultatives des 
salariés de l’entreprise dont le CE fixe éventuellement les conditions de 
perception et les effets, les subventions accordées par les collectivités 
publiques, les dons et legs, les recettes procurées par les manifestations 
organisées par le CE, etc. (R. 2323-34, R. 432-11). 
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La contribution versée chaque année par l'employeur pour financer 
des institutions sociales du CE ne peut, en aucun cas, être inférieure au 
total le plus élevé des sommes affectées aux dépenses sociales de l’entre- 
prise atteint au cours des trois dernières années précédant la prise en 
charge des activités sociales et culturelles par le CE, à l'exclusion des 
dépenses temporaires lorsque les besoins correspondants ont disparu 
(L. 2323-86, R. 2323-25, L. 432-9). Pour les années suivantes, le rap- 
port de cette contribution au montant global des salaires payés ne peut 
pas non plus être inférieur au même rapport existant pour l’année de 
référence. Cette règle garantit aux comités nouvellement créés des res- 
sources comparables au budget affecté antérieurement par l'employeur 
aux activités sociales de l’entreprise. L'employeur n’est tenu au verse- 
ment d’aucune contribution légale minimale lorsqu’aucune activité ne 
préexistait à la création du CE. 

Cette contribution est déterminée en pourcentage de la masse salariale 
(lequel ne peut être inférieur à celui qui a été établi pour l’année de réfé- 
rence ou par la convention collective). Ce pourcentage, établi au niveau 
de l’entreprise, s'applique uniformément à la masse salariale de chaque 
établissement (Soc. 9 juill. 1996). Dans les petites entreprises, le pour- 
centage peut être assez bas (0,5 %, 1 %), mais peut atteindre 4 % ou 
5 %, voire plus, dans de grandes entreprises, par rapport à des masses 
salariales très différentes, ce qui assure à certains comités des ressources 
importantes. Cette subvention est distincte de celle de fonctionnement. 

À la fin de chaque année, le CE fait un compte-rendu détaillé de sa 
gestion financière, porté à la connaissance des salariés par voie d’affi- 
chage sur les tableaux réservés aux communications syndicales. Ce 
compte-rendu indique notamment le montant des ressources ; et le 
montant des dépenses soit pour son propre fonctionnement, soit pour 
celui des activités sociales et culturelles dépendant de lui ou des comi- 
tés interentreprises auxquels il participe. Chacune des institutions 
sociales fait l’objet d’un budget particulier. Le bilan établi par le comité 
est approuvé par le commissaire aux comptes. 

En cas de reliquat limité à 1 % de son budget annuel, le CE peut 


décider de verser ces fonds à une association humanitaire reconnue 
d'utilité publique afin de favoriser la lutte contre l'exclusion et la réin- 
sertion sociale (L. 2323-87). 

Lorsque le CE disparaît, en cas de fermeture de l'établissement, par exem- 
ple, ses biens doivent être affectés soit aux CE des entreprises où les salariés 
ont été transférés (Soc. 23 janv. 1996), soit à des institutions sociales d’inté- 
rêt général, sous la surveillance de la DDTEFP (R. 2323-39, R. 432-16). 


Les biens ne peuvent être répartis entre les salariés ou les membres du CE. 


3. Modalités de gestion 


Le CE assure, contrôle ou participe à la gestion de toutes les activités 
sociales et culturelles établies dans l’entreprise prioritairement au béné- 
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fice des salariés ou de leur famille, quel qu’en soit le mode de finance- 

ment (L. 2323-83, L. 432-8) : 

— lorsque l’activité sociale n’a pas de personnalité civile (cantine, 
bibliothèque, colonie de vacances, etc.), le CE la gère directement. Il 
peut, à cette fin, recruter un gérant ou du personnel salarié (R. 2323-21, 
R. 432-3, al. 1). 

— lorsque l’activité sociale a la personnalité civile (association sportive 
ou culturelle, etc.), le CE participe à la gestion (R. 2323-22, R. 432-3, 
al. 2), les instances de direction de l'institution devant être compo- 
sées au moins pour moitié de représentants du CE désignés par lui. 


Le CE contrôle la gestion des sociétés mutualistes et des organismes 
de Sécurité sociale établis dans l’entreprise, des activités sociales ayant 
pour objet d'assurer au personnel de l’entreprise des logements et des 
jardins ouvriers, des centres d’apprentissage et de formation profession- 
nelle (R. 2323-26, R. 432-3, al. 3). Il est représenté auprès des conseils 
d'administration de ces organismes par deux délégués désignés par lui. 


Lorsque plusieurs entreprises décident de créer des institutions sociales 
communes, les CE doivent constituer un comité interentreprises 
(R. 2323-28, R. 432-8), doté de la personnalité civile et fonctionnant 
dans les mêmes conditions qu'un CE, composé d’un représentant des 
employeurs, désigné par eux, qui préside le comité et de deux délégués 
élus par chaque CE, sans que leur nombre total puisse excéder douze (sauf 
accord collectif contraire avec les organisations syndicales intéressées). 

En outre, le CE a la possibilité, au lieu d'investir directement ses res- 
sources, parfois limitées, de participer au financement d’associations 
spécialisées qui sont à même de créer et de gérer des équipements col- 
lectifs auxquels le personnel de l’entreprise aura accès. 

Dans sa gestion des activités sociales et culturelles et dans l’utilisa- 


tion de son budget, le CE ne doit pas commettre de discrimination 
(Soc. 16 avril 2008). 


Moyens de fonctionnement 


A. Installation 


Le CE est doté de la personnalité civile et gère son patrimoine (L. 2325-1, 
L. 433-1). Il est présidé par l'employeur, ou son représentant, assisté éven- 
tuellement de deux collaborateurs, salariés de l’entreprise. Il est procédé par 
le comité à la désignation d’un secrétaire, choisi parmi les membres titulai- 
res (R. 2325-1, L. 434-2), à laquelle l'employeur peut participer (Soc. 
21 nov. 2000 ; cette solution est contestée : TGI Bobigny, réf., 2 juin 
2008). Il peut y avoir également d’autres membres du bureau, habituelle- 
ment un trésorier, éventuellement un secrétaire adjoint, un trésorier 
adjoint. Ceux-ci peuvent être des suppléants, mais le secrétaire adjoint ne 
peut remplacer le secrétaire que s’il est lui-même titulaire. 
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Un salarié agissant dans le cadre de ses fonctions de trésorier du CE 
n’est pas sous la subordination de l'employeur qui ne peut le sanction- 
ner pour des fautes commises dans l’exercice de son mandat représenta- 
tif (Soc. 4 juill. 2000). En cas d’abus de confiance à l'égard du comité, 
celui-ci peut se constituer partie civile devant la juridiction pénale 
(Crim. 16 oct. 1997). 

Le CE détermine dans un règlement intérieur les modalités de son 
fonctionnement et celles de ses rapports avec les salariés de l’entreprise 
(L. 2325-2, L. 431-6, al. 2). Les conditions de fonctionnement du CE 
doivent permettre une prise en compte effective des intérêts des salariés 
exerçant leur activité hors de l’entreprise ou dans des unités dispersées. 

Le règlement intérieur prévoit en général la façon dont seront arrêtés 
l’ordre du jour et le procès-verbal des séances. Il détermine aussi les 
modalités de gestion des activités sociales et prévoit, le cas échéant, la 
création de commissions et leur composition. 


B. Réunions 


Dans les entreprises de 150 salariés et plus, le CE se réunit au moins 
une fois par mois, sur convocation de l'employeur ou de son représen- 
tant. Dans les entreprises de moins de 150 salariés, et sauf dans le cas 
où le chef d’entreprise a opté pour la mise en place d’une délégation 
unique du personnel, le CE se réunit au moins une fois tous les deux 
mois. Il peut, en outre, tenir une seconde réunion à la demande de la 
majorité des membres (le chef d'établissement a l'obligation d’organi- 
ser une réunion supplémentaire du CE avec un ordre du jour spécial, 
Crim. 11 mars 2008, CE Heidelberg). Lorsque l'employeur est 
défaillant, et à la demande d’au moins la moitié des membres du 
comité, celui-ci peut être convoqué par l'inspecteur du travail et siéger 
sous sa présidence (L. 2325-14, L. 434-3). 

L'ordre du jour est arrêté par l'employeur et le secrétaire et communiqué 
aux membres trois jours au moins avant la séance (L. 2325-15, L. 434-3, 
al. 2). En cas de désaccord, il appartient au plus diligent, du secrétaire ou 
du président, de saisir le juge des référés (président du TGI, Soc. 8 juill. 
1997). Le CE ne peut donc valablement se réunir sur un ordre du jour 
établi unilatéralement par l'employeur (Soc. 14 janv. 2003). Toutefois, 
lorsque sont en cause des consultations rendues obligatoires par une dispo- 
sition législative, réglementaire ou par un accord collectif de travail, elles 
sont inscrites de plein droit par le président ou le secrétaire. 

Des votes ont lieu lorsqu'il s’agit de désigner le secrétaire, d'arrêter le 
règlement intérieur, de prendre une décision, d'émettre un avis. Les 
résolutions du CE sont prises à la majorité des membres présents 
(L. 2325-18, L. 434-4). 

En règle générale, seuls les membres titulaires, et le cas échéant les 
suppléants qui remplacent des titulaires, prennent part aux votes. Les 
membres suppléants et les représentants syndicaux assistent aux séan- 
ces avec voix consultative. Le président ne vote pas dans toutes les 
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situations dans lesquelles il consulte les membres élus en tant que délé- 
gation du personnel (à l’occasion de projets de licenciement d’un repré- 
sentant du personnel, de licenciement pour motif économique, etc.). 

Les délibérations du CE sont consignées dans un procès-verbal, pour 
chaque réunion, rédigé par le secrétaire et communiqué à l'employeur 
et aux membres du comité (R. 2325-3, R. 434-1). Le PV ne devient 
définitif qu'après avoir été approuvé à la réunion suivante, où chacun, y 
compris l'employeur, peut demander des modifications et faire enregis- 
trer ses observations. L'employeur fait connaître lors de la réunion du 
CE, suivant la communication du projet de PV, sa décision motivée sur 
les propositions qui lui ont été soumises. Les déclarations sont consi- 
gnées dans le PV. Le PV adopté peut être affiché ou diffusé dans l’entre- 
prise par le secrétaire du CE, selon les modalités prévues par le 
règlement intérieur du comité. 

Les frais de déplacement des membres du comité pour assister aux 
réunions tenues à la demande de la majorité de ses membres, comme à 
l'initiative de l'employeur, sont à la charge de ce dernier (Soc. 22 mai 
2002). Il en est de même de la rémunération du temps de trajet des 
membres (Soc. 30 sept. 1997). 

Les membres du CE sont tenus au secret professionnel pour toutes les 
questions relatives aux procédés de fabrication. En outre, ils sont tenus à 
une obligation de discrétion à l'égard des informations présentant un 
caractère confidentiel et données comme telles par l'employeur (L. 2325-5, 
L. 432-7). 


C. Facilités matérielles 


L'employeur met à la disposition du comité un local aménagé et le 
matériel nécessaire à l'exercice de ses fonctions (L. 2325-12, L. 434-8). 
La ligne téléphonique doit assurer la confidentialité des communica- 
tions. Le CE peut organiser dans ce local des réunions d’information 
internes au personnel, portant notamment sur des problèmes d’actua- 
lité, en dehors du temps de travail des participants (sauf pour les sala- 
riés en heures de délégation). En outre, le CE peut inviter des 
personnalités extérieures, syndicales ou autres, en dehors du temps de 
travail, dans les mêmes conditions que les sections syndicales (L. 2325-13, 
L. 431-7). Pour ses affichages, le CE dispose de panneaux. 

L'employeur verse au CE une subvention de fonctionnement d’un mon- 
tant annuel équivalent à 0,2 % de la masse salariale brute (L. 2325-43, 
L. 434-8). Cette subvention s'ajoute à celle prévue pour les activités 
sociales et culturelles. Elle n’est pas due si l'employeur fait déjà bénéfi- 
cier le comité d’une somme ou de moyens en personnel équivalents à 
0,2 % de la masse salariale brute — seuls doivent être pris en compte les 
moyens affectés au fonctionnement et non pas ceux qui servent aux 
activités sociales et culturelles du CE (Soc. 10 juill. 2001). 

Cette subvention permet notamment au CE de recourir à des experts 
non rémunérés par l'employeur et d'assurer les frais de secrétariat. 
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L'utilisation du budget de fonctionnement pour des frais n’entrant pas 
dans le cadre des missions du CE relève du délit d'abus de confiance 
(Crim. 16 oct. 1997). 

Les membres titulaires et, lorsque l’entreprise occupe plus de 501 sala- 
riés, les RS disposent d’heures de délégation (L. 2325-6, L. 434-1). Ce 
crédit est, sauf circonstances exceptionnelles, de 20 heures par mois. Le 
régime de ces heures est identique à celui des DP. 

Les membres élus et les RS disposant d’un crédit d'heures, peuvent, 
durant les heures de délégation, se déplacer hors de l’entreprise et circuler 
librement dans l’entreprise dans les mêmes conditions que les DP. 

Le temps passé aux séances du CE est payé comme du temps de travail 
(L. 2325-8, L. 434-1). Le temps de réunions en CE, et pour la commis- 
sion formation professionnelle, n’est pas imputé sur le contingent 
d'heures de délégation. 


D. Commissions 


Le CE peut créer des commissions pour l’examen des problèmes par- 
ticuliers (L. 2325-22, L. 434-7), d'ordre professionnel, social, éducatif 
ou de loisirs, notamment. Les commissions émanent du CE et sont pla- 
cées sous son autorité. Leurs rapports sont destinés à éclairer le CE et 
sont soumis à ses délibérations. 

Certaines commissions sont imposées par la loi dès lors que l'effectif 
de l’entreprise dépasse un certain seuil : 

e commission « formation » (à partir de 200 salariés, L. 2325-26) ; 

e commission de légalité professionnelle (à partir de 200 salariés, 
L. 2325-34); 

e commission d’information et d'aide au logement (à partir de 
300 salariés, L. 2325-27) ; 

e commission économique (à partir de 1 000 salariés, L. 2325-23, 
L. 434-5), chargée notamment d'étudier les documents économi- 
ques et financiers qui doivent être remis au comité et toute ques- 
tion qu'il lui soumet. 

Cette commission doit comprendre au maximum cinq membres 
représentants du personnel (dont au moins un cadre) désignés par le comité 
parmi ses membres. Elle peut se faire assister par l’expert-comptable qui 
assiste le comité. Elle est présidée par un membre titulaire du CE et se 
réunit au moins deux fois par an. Ses membres disposent d’un crédit 
global d'heures qui ne peut excéder 40 heures par an, payé comme 
temps de travail. 

Le temps passé aux réunions des commissions obligatoires est payé 
comme temps de travail et n’est pas imputé sur le crédit d’heures. Les 
membres des commissions peuvent être choisis parmi des salariés de 
l’entreprise n’appartenant pas au CE. Toute commission doit être pré- 
sidée par un membre du comité. 
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E. Recours à l'expertise 


Le CE a la possibilité de recourir à des prestataires, notamment à des 
experts. 

D'une part, il peut recourir à un expert-comptable (L. 2325-35) 
notamment : 

e en vue de l’examen annuel des comptes de toutes les entreprises 
tenues d'établir de tels documents (et pas seulement ceux des socié- 
tés anonymes, Soc. 30 avril 1997) ; 

e pour l'exercice du droit d'alerte économique ; 

e en cas de projet de licenciement collectif pour motif économique. 

L'expert-comptable a accès à tous les documents comptables, dans les 
mêmes conditions que le commissaire aux comptes de l’entreprise. Il peut 
ainsi étendre ses investigations aux autres sociétés du groupe (Soc. 8 nov. 
1994). Dès lors qu'aucun élément ne permet d'établir que l’entreprise n’est 
pas en mesure de recueillir les informations relatives aux entreprises du 
groupe situées sur le territoire d’un autre pays, ces informations doivent lui 
être communiquées (Soc. 27 nov. 2001 ; une entreprise « west pas en droit 
de se réfugier derrière une législation étrangère ou des obligations de confidenti- 
alité pour se soustraire à la communication des comptes analytiques des sites 
européens (...) indispensables (...) pour comparer dans le détail les coûts com- 
paratifs des différents sites sur lesquels se fonde le projet de fermeture du site 
français » (TGI Paris, réf., 5 févr. 2009, SARL Molex Automotive c/Sté 
Syndex). Il détermine les documents utiles à l’exercice de sa mission, néces- 
saires à l'intelligence des comptes et à l’appréciation de la situation (Soc. 
5 mars 2008). Non seulement il fournit des éclaircissements sur les docu- 
ments dont dispose le comité, mais il peut aussi aider les représentants du 
personnel à poser les questions pertinentes aux commissaires aux comptes. 
Il peut assister à la réunion du CE avec les commissaires aux comptes et 
tenir une réunion préparatoire avec les membres du comité, les frais de 
cette réunion étant à la charge de l'employeur (Soc. 8 nov. 1994). 

D'autre part, dans les entreprises dau moins 300 salariés, le CE peut 
recourir à un « expert technique » à l’occasion de tout projet important 
d'introduction de nouvelles technologies dans l’entreprise, mais non 
pas après leur mise en place (Soc. 28 oct. 1996). Le recours à cet expert 
doit faire l’objet d’un accord entre l'employeur et la majorité des mem- 
bres élus du CE (L. 2325-38, L. 434-6). En cas de désaccord sur la 
nécessité d’une expertise, sur le choix de l'expert ou sur l'étendue de la 
mission qui lui est confiée, la décision est prise par le président du TGI 
statuant en urgence. 

L’expert-comptable et l’expert technique ont libre accès dans l’entre- 
prise et sont rémunérés par l’entreprise. 

Enfin, le CE peut faire appel à tout expert pour la préparation de ses 
travaux (L. 2325-41, L. 434-6, al. 8). Dans ce cas, cet « expert du troi- 
sième type » est rémunéré par le CE. Il peut éventuellement assister 
l’expert-comptable lors d’une procédure de licenciement économique et 
toute commission du CE. Il dispose des documents détenus par le CE. 
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F. Autres moyens 


Les membres titulaires du CE, élus pour la première fois, bénéficient 
d'un stage de formation économique d’une durée maximale de cinq 
jours ouvrables, dispensé par un organisme agréé. Le temps consacré à 
cette formation est pris sur le temps de travail et payé comme tel. Cette 
formation doit être renouvelée lorsque les élus ont exercé leur fonction 
pendant quatre ans, consécutifs ou non (L. 2325-44, L. 434-10). 

Sur un certain nombre de points, l’accord du comité est requis (et non 
plus seulement son avis) : conclusion d’un accord de participation, 
détermination du nombre de CHSCT, horaires individualisés, etc. 

En matière contentieuse, devant le juge judiciaire, « le comité d'entre- 
prise ne tient d'aucune disposition légale le pouvoir d'exercer une action en justice 
au nom des salariés ou de se joindre à l’action de ces derniers, lorsque ses intérêts 
propres ne sont pas en cause » (Soc. 14 mars 2007). 


Entreprises à établissements distincts 


Le CE est institué dans le cadre de l’entreprise. Toutefois, dans les 
entreprises comportant des établissements distincts, chaque établisse- 
ment doit avoir un comité d'établissement et, au niveau de l’entreprise, 
un comité central d'entreprise est constitué de représentants des divers 
comités d'établissement (L. 2327-1, L. 435-1). 


A. Comités ď’établissement 


La reconnaissance d’un établissement distinct doit faire l’objet d’un 
accord entre l'employeur et les organisations syndicales intéressées dans 
l’entreprise. À défaut d'accord (conclu selon L. 2324-4-1 nouveau), la 
décision incombe à la DDTEFP du siège de l’entreprise (L. 2322-5 nou- 
veau, L. 435-4, al. 4, R. 433-2-1). Cette décision peut faire l’objet d’un 
recours devant le TA. Il existe donc une jurisprudence administrative sur 
la notion d'établissement distinct en matière d'élection (comme il existe 
une jurisprudence judiciaire sur la notion d'établissement distinct en 
matière de désignation syndicale). Selon le Conseil d’État, l’établisse- 
ment doit avoir une certaine autonomie administrative de façon que « /es 
principales missions et le fonctionnement normal des comités d'établissement puis- 
sent être à ce niveau assuré ». Le directeur de l'établissement doit donc dis- 
poser d’un pouvoir de gestion. À défaut, la mission des représentants du 
personnel au sein du comité perdrait toute signification. Le critère 
répond au souci d'efficacité de l'institution. 

La reconnaissance ou le maintien du caractère d’établissement dis- 
tinct ne sont pas subordonnés à une condition d’effectif dau moins 
50 salariés (CE 15 mai 1991). Les petits établissements peuvent donc 
avoir un comité propre, mais se pose la question du nombre de délégués 
à élire, qui n’est prévue par aucun texte. 
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La composition (L. 2327-17) et le fonctionnement (L. 2327-19) des 
comités d'établissement obéissent aux mêmes règles que celles concer- 
nant le CE. Autrement dit, lorsqu'il s’agit d’un comité d'établissement, 
les dispositions légales relatives au CE doivent être lues en substituant 
le mot « établissement » au mot « entreprise ». 

La perte de la qualité d'établissement distinct d’un établissement de 
l’entreprise, par décision de la DDTEFP, a nécessairement pour consé- 
quence l'obligation, pour l'employeur, de mettre en place un CE uni- 
que (Soc. 20 juin 2007). 


B. Comité central d'entreprise (CCE) 


Le comité central, institué au niveau de l’entreprise, est présidé par 
l'employeur, qui peut être assisté par deux collaborateurs ayant voix 
consultative, et composé de représentants de chaque comité d’établisse- 
ment. Ses membres ne sont donc pas élus directement par le personnel 
de l’entreprise. Le comité désigne un secrétaire (L. 2327-12). 

Le CCE ne peut, sauf accord signé entre l'employeur et l’ensemble des 
organisations syndicales représentatives, avoir plus de 20 membres 
titulaires et 20 membres suppléants (R. 2327-1, D. 435-1). Dans ces 
limites, chaque comité d’établissement peut être représenté au CCE par 
au maximum deux titulaires et deux suppléants, au minimum un délé- 
gué, titulaire ou suppléant. Le nombre de sièges revenant à chaque 
comité d'établissement, ainsi que leur répartition entre les différentes 
catégories de personnel, sont fixés par accord (conclu selon L. 2324-4-1) 
entre l'employeur et l’ensemble des organisations syndicales intéressées 
(L. 2327-7 nouveau). Faute d'accord, c’est la DDTEFP qui décide de 
cette répartition (L. 2327-7 nouveau, L. 435-4). 

Lorsqu'un ou plusieurs établissements constituent trois collèges élec- 
toraux, parce qu'ils occupent au moins 25 ingénieurs et cadres, au 
moins un délégué titulaire et un délégué suppléant au CCE doivent 
appartenir à cette catégorie. En outre, dans les entreprises qui, sans 
répondre à cette condition, comportent plusieurs établissements dis- 
tincts groupant ensemble plus de 500 salariés ou au moins 25 ingé- 
nieurs et cadres, au moins un délégué titulaire appartient à cette 
catégorie (L. 2327-5, L. 435-4, al. 2 et 3). 

Les délégués de chaque comité d'établissement au CCE sont désignés 
par un vote au scrutin majoritaire uninominal à un tour, avec collège 
unique de l’ensemble des élus titulaires du comité d'établissement (Soc. 
5 mars 2008, Soc. 9 juin 1998). Le ou les candidats qui ont obtenu le 
plus de voix sont élus. Les suppléants ne votent pas, ni le chef de l’éta- 
blissement, ni les représentants syndicaux au comité d'établissement. 

Chaque organisation syndicale représentative dans l’entreprise dési- 
gne aussi un représentant au CCE, choisi soit parmi les représentants 
syndicaux à un comité d'établissement, soit parmi les membres élus de 
ces comités (L. 2327-6, L. 435-4, dernier alinéa). Il assiste aux séances 
avec voix consultative. 
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Le CCE est doté de la personnalité civile. Il se réunit au moins une 
fois tous les six mois au siège de l’entreprise, mais peut tenir des réu- 
nions exceptionnelles à la demande de la majorité de ses membres 
(L. 2327-13). 

L'ordre du jour des réunions du CCE est arrêté par l'employeur et le 
secrétaire. Toutefois, lorsque des consultations rendues obligatoires 
sont en cause, elles sont inscrites de plein droit par l’un ou par l’autre. 
L'ordre du jour est communiqué aux membres huit jours au moins 
avant la séance (L. 2327-14). 

Les heures passées aux réunions sont payées comme temps de travail. 
Aucun crédit d'heures n’est prévu par la loi en faveur des membres élus 
au CCE qui disposent déjà d’un crédit d'heures en tant que membres 
d’un comité d'établissement. Les RS au CCE ne disposent pas non plus 
d'un crédit d’heures particulier. 


C. Attributions des comités d'établissement et du CCE 


Le CCE exerce les attributions économiques qui concernent la marche 
générale de l’entreprise et qui excèdent les limites des pouvoirs des 
chefs d’établissement (L. 2327-2, L. 435-3, al. 1). C’est au CCE, par 
exemple, qu'il revient d'examiner les comptes annuels de l’entreprise 
ou de donner un avis sur un projet d'introduction de nouvelles techno- 
logies intéressant plusieurs établissements. Le CCE est obligatoirement 
informé et consulté sur tous les projets économiques et financiers 
importants, notamment s’il s’agit d’une restructuration, d’un projet de 
participation ou d’une fusion d'entreprises. 

Les comités d'établissement ont les mêmes attributions que les CE 
dans la limite des pouvoirs des chefs d'établissement (L. 2327-15, 
L. 435-2, al. 3). 

Il doit y avoir une correspondance entre le niveau de responsabilité et 
d'autonomie du chef de l'établissement et l'étendue des attributions du 
comité. Dans une entreprise où les décisions sont très centralisées, c’est au 
sein du CCE que les attributions dévolues par la loi au comité pourront 
être valablement exercées. Si, dans une entreprise, c’est la direction géné- 
rale qui prend toute décision relative à la modernisation des équipe- 
ments, par exemple, cette décision devra être soumise, pour avis, au CCE. 

Dans certains cas, le comité d'établissement et le CCE doivent intervenir 
l’un et l’autre. Ainsi, dès qu'une mesure de réorganisation d’une entreprise 
entraîne des mutations de salariés d’un établissement à un autre, le CCE et 
les comités des établissements concernés doivent être informés et consultés. 
Il en va de même en cas de licenciement pour motif économique. 

En matière d'activités sociales et culturelles, les comités d’établisse- 
ment assurent et contrôlent la gestion (L. 2327-16, L. 435-2, al. 2), mais 
ils peuvent confier au CCE la gestion d'activités communes. Dans ce cas, 
un accord entre l'employeur et les organisations syndicales représentati- 
ves dans l’entreprise (L. 2327-16 nouveau) définit les compétences res- 
pectives du CCE et des comités d'établissement. Cet accord peut décider 
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de la répartition de la subvention de l'employeur qui reste calculée, dans 
le cadre de l’entreprise, entre le CCE et les comités d'établissement. 

En ce qui concerne le budget de fonctionnement, il doit être versé aux 
établissements, à charge pour eux d’en rétrocéder une partie au CCE. 
Faute d'accord, c’est le juge judiciaire qui fixe le montant de la rétro- 
cession (Soc. 15 mai 2001). 


Unité économique et sociale 


Lorsque des entreprises, juridiquement distinctes, ont entre elles des 
liens économiques et sociaux étroits, elles peuvent être considérées 
comme une unité économique et sociale (UES) et doivent constituer un 
CE commun, dès qu’elles regroupent au moins 50 salariés. L’UES est 
reconnue, par convention (accord unanime) ou par décision de justice 
(L. 2322-4, L. 431-1, al. 6). Le périmètre d’une UES doit être renégo- 
cié à chaque élection (Soc. 31 mars 2009). 

Les autres IRP (DP notamment) et les syndicats (DS) sont également 
concernés par cette notion à laquelle la jurisprudence donne un contenu 
unique (Soc. 13 juill. 2004). Elle a ainsi décidé que UES ne pouvait 
être constituée que de sociétés juridiquement distinctes et ne compren- 
dre que des établissements (Soc. 7 oct. 1992). 

Il faut qu'il y ait à la fois des critères économiques et sociaux communs 
(Soc. 3 févr. 1993) tels qu'une communauté d'intérêts économiques, 
une unité de direction avec une politique commune, un lieu de travail 
unique ou voisin, des conditions de travail comparables, une permuta- 
bilité du personnel, etc. Le fait qu'une société n'ait pas de salariés ne 
fait pas obstacle à son intégration dans une telle unité (Soc. 24 nov. 
2004). Il en va de même s’il s’agit d’une société holding qui n’a pas 
d'activité, mais détient le pouvoir (Soc. 26 janv. 2005). 

D'une manière générale, chacune des sociétés composant une UES 
conserve son propre statut collectif (conventions et accords collectifs), à 
défaut d’accord collectif commun (Soc. 2 déc. 2003). La reconnaissance 
de UES n'implique pas une concentration des IRP qui peuvent être 
décentralisées par entreprise. 

L'action en reconnaissance d’une UES relève de la compétence du TI 
(Soc. 29 oct. 2003, Cass. avis du 19 mars 2006). La reconnaissance 
judiciaire de cette unité atteint les mandats en cours et de nouvelles 
élections s’imposent (Soc. 26 mai 2004). 

La loi fait référence à PUES dans des domaines autres que celui de la 
représentation du personnel (notamment RTT, régime obligatoire de 
participation des salariés aux résultats de l’entreprise, pertinence d’un 
PSE). Cependant, PUES, qui n’a pas la personnalité morale, « ne peut se 
voir conférer la qualité d'employeur de l'ensemble des salariés des sociétés qui la 
composent » (CA Paris, 31 mai 2007, Soc. 16 déc. 2008, Sté AFG). 
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Comité de groupe 


Le comité de groupe est constitué au sein d’un groupe formé par une 
entreprise appelée « entreprise dominante », dont le siège social est 
situé sur le territoire français, et par les entreprises qu’elle contrôle 
(filiales), la société dominante détenant plus de 50 % du capital 
(L. 2331-1-I, L. 439-1, al. 1). Une filiale commune à deux sociétés avec 
une participation financière et une gestion strictement égalitaire 
n'appartient à aucun groupe et, en conséquence, le CE de la filiale ne 
peut demander son rattachement au comité de groupe de l’une ou de 
l’autre des sociétés (Soc. 9 févr. 1994). 

Lorsque la société dominante détient entre 10 % et 50 % du capital 
d’une autre société, le CE de cette dernière peut demander l'inclusion 
dans le groupe au chef de l’entreprise dominante. Celui-ci est tenu 
d'accepter la demande lorsque les relations entre les deux sociétés pré- 
sentent un caractère de permanence et d'importance qui établit l’exis- 
tence d’un contrôle effectif par la société dominante et l'appartenance 
de l’une et de l’autre à un même ensemble économique (L. 2331-2, 
L. 439-1, al. 2). Les litiges liés à l'application de ces dispositions doi- 
vent être portés devant le TGI du siège de la société dominante. 

Le comité de groupe comprend le chef de l’entreprise dominante et 
des représentants du personnel des entreprises constituant le groupe 
(L. 2333-1). Le nombre de ces représentants ne peut dépasser 30 membres 
(ou le double du nombre des entreprises dotées d’un CE, si le nombre 
est inférieur à 15). 

La répartition des sièges au comité de groupe entre les collèges 
s'effectue en tenant compte de l'importance numérique de chacun 
d’entre eux (L. 2333-4). Pour chaque collège, les sièges sont répartis 
entre les organisations syndicales proportionnellement à leur nombre 
d'élus dans le collège, avec attribution des sièges restants, avec le sys- 
tème du plus fort reste. 

Les représentants du personnel sont désignés par les organisations 
syndicales de salariés parmi les élus, titulaires et suppléants, aux CE ou 
comités d'établissement de l’ensemble des entreprises du groupe et sur 
la base des résultats des dernières élections. La DDTEFP procède à cette 
répartition lorsque la moitié au moins des élus d’un ou de plusieurs col- 
lèges ont été présentés sur des listes autres que syndicales. Le comité de 
groupe est renouvelable tous les quatre ans (L. 2333-3). 

Le comité de groupe est présidé par le chef de l’entreprise dominante. 
Le secrétaire est désigné parmi ses membres à la majorité des voix 
(L. 2334-1). Le comité de groupe se réunit au moins une fois par an. Le 
temps passé aux séances du comité par les représentants du personnel 
doit être payé comme temps de travail, mais aucun crédit d’heures n’est 
prévu. 

La finalité du comité de groupe est de permettre aux représentants du 
personnel d'obtenir une information dans le domaine économique 
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(L. 2332-1). En particulier, le président du comité doit l’informer sur 
l’activité, la situation financière, l’évolution et les prévisions d'emploi 
annuelles ou pluriannuelles et les actions éventuelles de prévention 
envisagées, compte tenu de ces prévisions, dans le groupe et dans cha- 
cune des entreprises qui le composent (GPEC). Le comité est informé 
dans ces domaines des perspectives du groupe pour l’année à venir. Le 
comité reçoit communication, lorsqu'ils existent, des comptes et du 
bilan consolidés (c’est-à-dire concernant l’ensemble des sociétés com- 
prises dans la consolidation) et peut se faire assister par un expert- 
comptable, rémunéré par l’entreprise dominante (L. 2334-4). Celui-ci 
dispose des mêmes moyens d'investigation que les commissaires aux 
comptes des entreprises représentées au comité de groupe. L'expert- 
comptable peut donc prendre connaissance de l'inventaire, du compte 
d'exploitation générale, du compte de pertes et profits et du bilan des 
entreprises entrant dans la consolidation (Soc. 6 déc. 1994). En cas 
d'OPA ou d’Offre publique d'échange (OPE), le chef de l’entreprise 
dominante doit en informer immédiatement le comité de groupe selon 
la même procédure que pour le CE (L. 2332-2). 

Enfin, un CE peut être institué entre plusieurs sociétés constituant 
une UES à l’intérieur d’un groupe plus important (Soc. 30 mai 2001). 


Comité d'entreprise européen 


Une entreprise de dimension communautaire européenne emploie au 
moins 1 000 salariés dans les États membres, dont au moins 150 dans 
chacun de deux de ces États. Dans ces entreprises ou groupes doit être 
créé un comité d'entreprise européen (CEE) ou une procédure d'infor- 
mation et de consultation (L. 2341-1 et s., L. 439-6 à 24, directive du 
22 sept. 1994, réformée en mai 2009). 


La constitution d’un comité ou l’établissement d’une procédure n’est 
pas obligatoire : ce qui l’est, c’est la mise en place d’un groupe spécial 
de négociation (GSN) pour parvenir à un accord en vue soit de mettre 
en place un comité ou une procédure, soit de ne rien instituer de cet 
ordre. Si le chef de l’entreprise dominante refuse de mettre en place un 
GSN ou d'ouvrir les négociations dans les six mois qui suivent la 
demande qui lui en est faite, par des salariés ou leurs représentants, ou 
encore si la négociation n’aboutit pas dans un délai de trois ans, un CEE 
doit être mis en place selon des dispositions subsidiaires (L. 2343-1, 
L. 439-12). Composition, fonctionnement, attributions et moyens à 
disposition sont alors fixés par la loi (à défaut d’avoir été librement 
déterminés par la négociation). 

Les contestations relatives à la désignation des membres du GSN et 
des représentants au CEE des salariés des établissements ou des entreprises 
implantés en France sont portées devant le TI du siège de l’entreprise 
ou de la filiale française dominante du groupe d’entreprises de dimen- 
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sion communautaire (L. 2344-7, R. 2344-3, L. 439-19-1) ; le juge- 
ment est susceptible d’appel (Soc. 24 sept. 2008). 

Lorsqu'un CEE est mis en place, les conditions de fonctionnement, 
voire la suppression du comité de groupe français, peuvent être décidées 
par accord dont l'entrée en vigueur est subordonnée à l'accord de ce 
comité. Il y a alors en quelque sorte fusion des deux comités, qui doit 
cependant assurer le maintien des attributions et des moyens de fonc- 
tionnement du comité de groupe français (L. 2345-2, L. 439-24). 

Les membres du CEE sont désignés pour un premier mandat de qua- 
tre ans (L. 2344-2, L. 2343-18). La composition du CEE ne peut être 
modifiée en fonction des résultats d’élections postérieures à sa mise en 
place (Soc. 21 janv. 2009). 

Le CEE est compétent sur les questions concernant soit l’ensemble de 
l’entreprise ou du groupe d'entreprises de dimension communautaire, 
soit au moins deux établissements ou entreprises du groupe situés dans 
deux des États. Le CEE se réunit une fois par an. La réunion porte notam- 
ment sur : 

e la structure de l’entreprise ou du groupe d'entreprises ; 

e sa situation économique et financière ; 

e l'évolution probable de ses activités ; 

e la production et les ventes ; 

e la situation et l’évolution probable de l’emploi ; 

e les investissements ; 

e les changements substantiels concernant l’organisation, l’introduc- 
tion de nouvelles méthodes de travail ou de nouveaux procédés de 
production ; 

e les transferts de production ; 

e Les fusions ; 

e la réduction de la taille ou la fermeture d’entreprises, d’établisse- 
ments ou de parties importantes de ceux-ci ; 

e les licenciements collectifs. 

Lorsque surviennent des circonstances exceptionnelles affectant consi- 
dérablement les intérêts des salariés, notamment en cas de délocalisa- 
tion, de fermeture d'entreprises ou d'établissements ou encore de 
licenciements collectifs, le CEE en est informé. Le bureau du CEE ou le 
CEE se réunit à sa demande avec l'employeur afin d’être informé et 
consulté sur les mesures affectant considérablement les intérêts des 
salariés. Cette réunion a lieu dans les meilleurs délais, à partir d’un rap- 
port établi par le chef d'entreprise. Un avis peut être émis à l'issue de la 
réunion ou dans un délai raisonnable sur ce rapport. Cette réunion ne 
porte pas atteinte aux prérogatives du chef d'entreprise. 

Cependant, le défaut de respect des attributions consultatives du 
CEE, de leur « effet utile », est sanctionné par la suspension de la déci- 
sion de l’employeur (cf. CA Versailles 7 mai 1997, Renault, fermeture 
d'un établissement à Vilvorde, en Belgique). Dans l'affaire GDF-Suez, 
le juge judiciaire a suspendu la fusion entre les deux entreprises au 
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regard de l’insuffisante information du CEE sur la dimension euro- 
péenne du projet, « les procédures de consultation du comité d'entreprise et du 
comité européen d'entreprise n'ayant pas le même objet, ni le même champ 
d'application, les renseignements fournis lors de la réunion du CE n'assurent pas 


nécessairement une complète information du CEE » (Soc. 16 janv. 2008, reje- 
tant le pourvoi de GDF c/ CA Paris, 21 nov. 2006). 


La question de l'articulation, notamment dans le temps, entre la consul- 
tation du CEE et du CE français n’est pas encore clairement tranchée 
(exemple : CA Metz, réf., 21 avril 2009, Sté Continental, « L'ordre des 
consultations n’est pas prescrit et peut donc se réaliser dans n'importe 
quel ordre ou de manière concomitante »). 


Environ 820 CEE seraient en fonction (sur les 2 200 potentiels), 
couvrant environ 36 % des salariés éligibles (14 millions), les CEE 
ayant surtout été mis en place dans les très grandes entreprises. Une 
nouvelle directive européenne modifie des règles en matière de CEE 
(directive de mai 2009). Sont notamment précisées et améliorées les 
définitions en matière d’information, de consultation et de domaine 
de compétence (« questions transnationales » — un sujet qui concerne 
l’ensemble de l’entreprise ou au moins deux entreprises situées dans 
deux États membres). 


Société européenne 


Une entreprise ayant notamment un statut de société anonyme, 
implantée dans au moins deux États de l'UE, peut adopter le statut de 
société européenne (SE), société anonyme par action de droit commu- 
nautaire, et bénéficier d’un nouveau cadre juridique unique à partir 
d’une seule personne morale pour ses activités transfrontalières dans 
VUE (gestion directe d'établissements et non plus de filiales, mobilité 
facilitée notamment en matière de transfert du siège social, etc.). 

Pour pouvoir être immatriculée et bénéficier de ces avantages, notam- 
ment fiscaux, la société doit conclure un accord collectif sur « l’implica- 
tion des travailleurs dans la société européenne » (L. 2351-1, D. 2351-1, 
R. 439-4 et s. ; règlement et directive du 8 oct. 2001). Les textes s’inspi- 
rent des modalités prévues pour la mise en place du CEE (constitution 
d'un GSN, etc.). L'accord détermine le champ d'intervention, les attribu- 
tions et le fonctionnement de l'organe de représentation des travailleurs. 
À défaut d'accord, la loi institue un « comité de la société européenne ». 

L'objectif est de permettre dans chaque société européenne la mise en 
place et le fonctionnement d’une instance européenne de représentation 
disposant d’attributions renforcées, au regard du CEE. Cette instance, 
suivant les dispositions de l'accord, doit permettre l'implication des 
travailleurs dans la SE, c’est-à-dire : 

— l'information : fournie par l'organe dirigeant de la société européenne à 
l'organe représentant les salariés, selon des modalités permettant aux 
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représentants des salariés d'en évaluer l'incidence éventuelle et, le cas 
échéant, de préparer des consultations avec l'organe compétent de la SE. 
— la consultation : dialogue et échange de vues entre l’organe représen- 
tant les salariés et l’organe compétent de la SE selon des modalités 
permettant aux représentants des salariés d'exprimer un avis sur les 
mesures envisagées par l'organe compétent, pouvant être pris en 
considération dans le cadre du processus décisionnel au sein de la SE. 
— la participation : influence exercée par l'organe représentant les sala- 
riés sur les affaires de la SE, notamment par l’élection de membres de 
l'organe de surveillance ou d'administration (L. 2351-6, L. 439-25). 
Au niveau européen, environ 40 sociétés ont déjà constitué une SE 
(exemple : accord du 14 mai 2007 relatif à la société Scar). 
Des dispositions existent également pour l'implication des salariés 
dans les sociétés coopératives européennes (directive du 22 juill. 2003, 
loi du 30 janv. 2008, décrets du 7 mai 2008). 


Sanctions 


L’entrave à la constitution d’un CE, à la libre désignation de ses mem- 
bres ou à son fonctionnement régulier constitue un délit (L. 2328-1). Il en 
va de même pour l’entrave à la désignation des membres du comité de 
groupe et à son fonctionnement régulier (L. 2335-1), au groupe spécial 
de négociation et au comité d'entreprise européen (L. 2346-1). Le délit 
d’entrave est réprimé d’un emprisonnement d’un an et d’une amende 
de 3 750 €, 

Les infractions sont constatées par l'inspecteur du travail, qui dresse un 
procès-verbal. Les poursuites peuvent aussi être déclenchées par le syndi- 
cat (citation directe de l'employeur devant le Tribunal correctionnel, 
plainte, avec constitution de partie civile). L’entrave est punissable, quel- 
les que soient ses conséquences et même, donc, si elle n’en a eu aucune. 
Le délit d’entrave est une infraction instantanée à laquelle le repentir de 
l'employeur est indifférent, c’est-à-dire que l'infraction existe, même si, 
ultérieurement, la situation a été régularisée (Crim. 6 janv. 2004). 

Le délai de prescription du délit d’entrave est de trois ans. Il peut 
notamment être le fait de l'employeur ou de la personne à laquelle ce 
dernier a délégué ses pouvoirs (à la condition qu'il mait pas participé 
personnellement à la réalisation de l’infraction, Crim. 20 mai 2003). 

Il existe une abondante jurisprudence de la Cour de cassation (cham- 
bre criminelle) sur le délit d’entrave. Il peut être relevé notamment à 
l’occasion de la mise en place des institutions et de la désignation de 
représentants du personnel : l'employeur retarde par son inertie l’orga- 
nisation des élections, mute un candidat dans un autre établissement, 
met en place une délégation unique du personnel sans consultation du 
CE (Crim. 6 févr. 2007), etc. 
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L'entrave peut aussi être apportée à l'exercice des fonctions : 
l'employeur omet de réunir régulièrement le CE, de convoquer aux séan- 
ces du comité un suppléant ou un représentant d’un syndicat représenta- 
tif dans l’entreprise, impose un contrôle a priori sur les déplacements des 
délégués, s'oppose à l'affichage de leurs communications, leur refuse la 
communication d’un document, tel un rapport d'inspection sur le fonc- 
tionnement de l'établissement (Crim. 3 juin 2003) ou, concernant la 
modulation de la durée du travail, ne donne pas au comité une informa- 
tion écrite et individualisée par salarié (Crim. 19 févr. 2005), ou encore 
omet de consulter le CE sur une mesure qu'il envisage de prendre, par 
exemple sur l'instauration d’horaires de travail individualisés (Crim. 
16 sept. 2003), compromet le fonctionnement du CCE (Crim. 15 mai 
2007), ou encore ne transmet pas des documents obligatoires, annule sans 
motif des réunions, ne respecte pas ses obligations concernant la subven- 
tion de fonctionnement (Crim. 23 oct. 2007), etc. 

Ainsi, cette jurisprudence a précisé les points sur lesquels le CE doit 
être consulté et a complété les indications souvent générales données 
dans la loi. 

La saisine du juge civil est parfois privilégiée par les organisations 
syndicales représentatives. En effet, le juge civil (TGI), notamment en 
référé, peut suspendre une décision de l'employeur tant que celui-ci n’a 
pas consulté de manière régulière PIRP compétente (CE, comité de 
groupe, CEE, suivant les cas) ou ordonné à l'employeur d'accomplir une 
obligation (TGI Paris 23 janv. 2008, GDF). Les procédures et les sanc- 
tions civiles semblent alors plus « efficaces » (cf. Soc. 16 janv. 2008, 
préc.). 
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CHAPITRE XXI 


Comité d'hygiène, de sécurité 
et des conditions de travail 
et droit d'expression des salariés 





Dans l’entreprise, sur les lieux de travail, les risques auxquels sont 
exposés les salariés doivent être évalués et des mesures préventives appro- 
priées mises en œuvre et l'amélioration des conditions de travail assurée. 

Des représentants du personnel sont associés à cette politique, en vue 
de l’« adaptation du travail à l’homme ». Le comité d'hygiène, de sécu- 
rité et des conditions de travail (CHCST), véritable forum de la santé 
des travailleurs dans l’entreprise, bénéficie de moyens d’action impor- 
tants pour remplir ses missions, de plus en plus souvent perçues comme 
essentielles, dès lors qu’il est mis en place. Les salariés bénéficient ainsi 
du droit de s'exprimer collectivement sur leurs conditions de travail. 


Comité d'hygiène, de sécurité 
et des conditions de travail 


A. Champ d'application 


Un CHSCT est constitué dans tout établissement (L. 4611-1, L. 236-1), 
lorsque l'effectif dau moins 50 salariés a été atteint pendant 12 mois, 
consécutifs ou non, au cours des trois années précédentes. L’effectif est 
calculé suivant les mêmes modalités que pour les DP. 

À défaut de CHSCT dans ces établissements, les DP exercent les 
mêmes missions que les CHSCT avec leurs moyens. 

Les entreprises de moins de 50 salariés peuvent se regrouper en vue 
de la constitution d’un CHSCT (L. 4611-6, L. 236-1, al. 5). L’inspec- 
teur du travail peut imposer la création d’un CHSCT dans les établisse- 
ments de moins de 50 salariés si cette mesure est nécessaire, 
notamment en raison de la nature des travaux, de l’agencement ou de 
l'équipement des locaux (L. 4611-4, L. 236-1, al. 3). 
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En dehors de ces cas, les missions conférées au CHSCT sont exercées 
par les DP, mais avec leurs moyens habituels. 

Dans les établissements occupant au moins 500 salariés, le CE déter- 
mine, en accord avec l'employeur, le nombre de CHSCT qui doivent 
être constitués, eu égard à la nature, la fréquence et la gravité des ris- 
ques, aux dimensions et à la répartition des locaux, au nombre de tra- 
vailleurs occupés dans les locaux, ainsi qu'aux modes d'organisation du 
travail et les mesures de coordination des différents CHSCT. En cas de 
désaccord, le nombre de CHSCT distincts et les mesures de coordina- 
tion sont fixés par l'inspecteur du travail. 

Dans le bâtiment et les travaux publics, activités à haut risque, existe 
un organisme paritaire, l'Organisme professionnel de prévention du 
bâtiment et des travaux publics (OPPBTP), qui met en œuvre une poli- 
tique de prévention adaptée à la branche et auquel toutes les entreprises 
de la branche doivent s’affilier. Les entreprises occupant 50 salariés au 
moins demeurent tenues de mettre en place un CHSCT (L. 4611-5, 
L. 236-1, 6° al.). Si aucun établissement n'atteint l'effectif requis, la 
DDTEFP peut en imposer la mise en place. 

Des règles particulières existent également dans les établissements de 
santé, sociaux et médico-sociaux (L. 4621-1) et dans les établissements 
comportant une installation soumise à autorisation ou une installation 
nucléaire (R. 4612-3). 


B. Composition et désignation 


Le CHSCT comprend une délégation du personnel, qui compte un 
nombre de salariés en fonction de l'effectif de l’entreprise (R. 4613-1, 
R. 236-1): 

e jusqu’à 199 salariés : 3 salariés, dont 1 cadre ou agent de maîtrise ; 

e de 200 à 499 salariés : 4 salariés, dont 1 cadre ou agent de maîtrise ; 

e de 500 à 1 499 salariés : 6 salariés, dont 2 cadres ou agents de 
maîtrise ; 

eà partir de 1 500 salariés : 9 salariés, dont 3 cadres ou agents de 
maîtrise. 

Le secrétaire du CHSCT est choisi parmi les représentants du person- 
nel au sein de ce comité. L'employeur est le président du CHSCT. 

Les membres de la délégation du personnel sont désignés par un collège 
constitué par les membres élus du CE ou comité d'établissement et les 
DP (L. 4613-1, L. 236-5, al. 1). Seuls votent les titulaires (et tout sup- 
pléant remplaçant un titulaire). L'employeur doit convoquer à la fois les 
titulaires et les suppléants (Soc. 17 mars 1998) au moins 15 jours avant 
l'expiration du mandat, dont la durée est de deux ans (R. 4613-5, 
R. 236-7). En l'absence d’une des deux institutions (DP ou CE), le col- 
lège est valablement constitué par les élus de l'institution existante. 

L'inspecteur du travail peut accorder une dérogation aux règles de 
répartition des sièges « en cas de disproportion manifeste entre les effectifs de 
chaque catégorie et leur représentation » au CHSCT (CE 2 juill. 2007). 
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Le mandat de membre du CHSCT est cumulable avec les autres man- 
dats représentatifs. Il n’est pas prévu de suppléant. 

L'employeur transmet à l'inspecteur du travail le procès-verbal de la 
réunion de ce collège. La liste nominative des membres de chaque 
CHSCT est affichée dans les locaux affectés au travail et indique 
l'emplacement de travail habituel de chacun. 

Aucune condition n’est imposée pour l’éligibilité, pas même de capa- 
cité électorale (Soc. 9 juill. 1996). Tout salarié de l'établissement peut 
être élu, même s’il exerce des fonctions itinérantes (Soc. 4 mars 2009), 
voire tout salarié d’une entreprise extérieure, qui travaille dans léta- 
blissement (par exemple une démonstratrice, Soc. 14 déc. 1999). 

Les représentants du personnel au CHSCT sont élus au scrutin de 
liste, avec représentation proportionnelle à la plus forte moyenne, à un 
tour (Soc. 30 oct. 2001). 

Le TI statue, en dernier ressort, sur les contestations relatives à la 
délégation des représentants du personnel au CHSCT, dans les 15 jours 
qui suivent la désignation du candidat (R. 4613-11, Soc. 18 févr. 
2004). Toute candidature constitue une liste (Soc. 12 mars 2008). 

Assistent en outre aux séances du CHSCT avec voix consultative : 

— s’il existe, le chef du service de sécurité et des conditions de travail 
ou, à défaut, l’agent chargé de la sécurité et des conditions de travail, 
qui peut s'exprimer lors des réunions et même formuler des critiques 
(CA Paris, 25 mars 2004, Radio France). 

— dans les établissements occupant plus de 300 salariés, un représen- 
tant syndical, désigné par chaque organisation représentative présente, 
parmi le personnel de l'établissement concerné (ANI du 17 mars 
1975, étendu par un arrêté du 12 janv. 1996). 

— le médecin du travail. 

— l'inspecteur du travail. 

— l'agent du service de prévention de la CRAM. 


C. Attributions 


De façon générale, la mission du CHSCT est de : 

— contribuer à la protection de la santé physique et mentale et de la sécu- 
rité des travailleurs de l’établissement et de ceux mis à sa disposition 
par une entreprise extérieure, y compris les travailleurs temporaires. 

— contribuer à l'amélioration des conditions de travail, notamment en 
vue de faciliter l’accès des femmes à tous les emplois et de répondre 
aux problèmes liés à la maternité. 

— veiller à l'observation des prescriptions législatives et réglementaires 
prises en ces matières (L. 4612-1, L. 236-2). 

Lors des visites de l'inspecteur ou du contrôleur du travail, les repré- 
sentants du personnel au CHSCT sont informés de sa présence par 
l'employeur et peuvent présenter leurs observations. 

Le CHSCT contribue à la promotion de la prévention des risques pro- 
fessionnels dans l’établissement et suscite toute initiative qu’il estime 
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utile dans cette perspective. Il peut notamment proposer des actions de 
prévention du harcèlement (moral, sexuel/sexiste, homophobe, raciste, 
etc.). Le refus de l'employeur est motivé. 

Le CHSCT procède à l’analyse des risques professionnels auxquels 
peuvent être exposés les travailleurs de l'établissement, notamment les 
femmes enceintes, et à l’analyse des conditions de travail (en particulier 
dans le cadre de l'évaluation). 


D. Moyens de fonctionnement 


1. Réunions 


Le CHSCT se réunit au moins tous les trimestres ou plus fréquemment 
en cas de besoin, notamment dans les branches d'activité à haut risque. Il 
est également réuni à la suite de tout accident ayant entraîné ou ayant pu 
entraîner des conséquences graves ou à la demande motivée de deux de 
ses membres représentants du personnel (L. 4614-10, L. 236-2-1). 

L'ordre du jour, établi par le président et le secrétaire, est communi- 
qué aux membres du CHSCT et à l'inspecteur du travail, 15 jours au 
moins avant la date fixée pour chaque réunion, sauf urgence (R. 4614-3, 
R. 236-8). Le CHSCT ne peut valablement délibérer que sur un sujet 
en lien avec une question inscrite à l’ordre du jour (la délibération du 
CHSCT portant sur la désignation d’un expert est nulle quand cette 
question n’a pas été inscrite au préalable, Soc. 29 janv. 2008). 

Le CHSCT procède, à intervalles réguliers, à des inspections, dont la 
fréquence est au moins égale à celle des réunions ordinaires du comité 
(une inspection avant chaque réunion au minimum). 


2. Informations 


L'employeur fournit au CHSCT les informations nécessaires pour 
l'exercice de ses missions (rapports des organismes agréés, etc.). Les mem- 
bres du comité sont tenus à une obligation de discrétion, à l'égard des 
informations présentant un caractère confidentiel et données comme tel- 
les par l'employeur, et au secret professionnel pour tout ce qui touche aux 
procédés de fabrication (L. 4614-9, L. 236-3). L'employeur ne doit pas 
faire un usage abusif de cette obligation de discrétion en qualifiant trop 
largement les informations qu'il communique (notamment sur ses pro- 
jets) de confidentielles, ce qui aurait pour effet de paralyser les possibi- 
lités d'intervention des membres du CHSCT. 


3. Moyens matériels 


Le CHSCT reçoit de l'employeur les moyens nécessaires à l'exercice 
de ses missions (L. 4614-9, L. 236-3), en ce qui concerne notamment la 
préparation et l’organisation des réunions et les déplacements (enquêé- 
tes, inspections, etc.), par exemple les frais d’hôtel et de repas, en raison 
de l’heure de la réunion et du temps de trajet (Soc. 5 oct. 1999). 
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4, Consultations 


Le CHSCT est obligatoirement consulté par l'employeur dans plu- 
sieurs situations. 

D'une part, au moins une fois par an, l'employeur présente au CHSCT : 
— un rapport annuel écrit faisant le bilan de la situation générale de la 

santé, de la sécurité et des conditions de travail dans son établisse- 
ment et des actions menées au cours de l’année écoulée dans ces 
domaines, notamment en ce qui concerne le travail de nuit. 

— un programme annuel de prévention des risques professionnels et 
d'amélioration des conditions de travail. Ce programme fixe la liste 
détaillée des mesures devant être prises au cours de l’année à venir, 
ainsi que, pour chaque mesure, ses conditions d’exécution et l’esti- 
mation de son coût (L. 4612-16, L. 236-4). Ce programme s'appuie 
en particulier sur le document unique d'évaluation. 

Le CHSCT émet un avis sur le rapport et sur le programme. Il peut pro- 
poser un ordre de priorité et l'adoption de mesures supplémentaires. Lors- 
que certaines des mesures prévues par l'employeur ou demandées par le 
comité n’ont pas été prises au cours de l’année concernée par le programme, 
l'employeur doit énoncer les motifs de cette inexécution, en annexe au rap- 
port annuel. Il transmet pour information le rapport et le programme au 
CE (ou comité d’établissement), accompagnés de l'avis du CHSCT. 

D'autre part, le CHSCT doit être consulté avant toute décision d’amé- 
nagement « important » modifiant les conditions de santé et de sécurité 
ou les conditions de travail, et notamment avant toute transformation 
importante des postes de travail, découlant de la modification de 
l'outillage, d’un changement de produit ou de l’organisation du travail, 
avant toute modification des cadences et des normes de productivité liées 
ou non à la rémunération du travail (Crim. 11 juin 2002, instauration de 
nouvelles règles de sécurité). Ainsi, le CHSCT doit être consulté au sujet 
des entretiens d'évaluation annuelle des salariés (Soc. 28 nov. 2007, Mor- 
nay ; TGI Nanterre, 5 sept. 2008, Sté Wolters Kluwer France, la société 
ne peut pas demander un avis sur un projet insuffisamment abouti). 

Enfin, le CHSCT est consulté dans de nombreuses autres circonstan- 
ces : sur l'introduction de nouvelles technologies (L. 4612-9 et 10), 
l'aménagement des postes de travail pour les travailleurs handicapés 
(L. 4612-11), les documents se rattachant à sa mission (L. 4612-12), le 
règlement intérieur, etc., et plus généralement sur toute question de sa 
compétence dont il est saisi par l'employeur, le CE ou les DP. 


5. Enquêtes 


Le CHSCT réalise des enquêtes, notamment en cas d'accident du tra- 
vail ou de maladie professionnelle ou à caractère professionnel (maladie 
qui, sans figurer sur la liste des maladies professionnelles, est pourtant 
d’origine professionnelle). Ces enquêtes sont effectuées par une déléga- 
tion comprenant au moins l'employeur (ou son représentant) et un 
représentant du personnel au CHSCT. 
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6. Droit d'alerte pour danger grave et imminent 


Si un représentant du personnel au CHSCT constate qu’il existe une 
cause de danger grave et imminent, notamment par l'intermédiaire 
d'un travailleur (en particulier quand celui-ci a mis en œuvre son droit 
de retrait), il déclenche un droit d'alerte. Il en avise immédiatement 
l'employeur ou son représentant. Cet avis, écrit, daté et signé, est 
consigné sur un registre spécial, coté, ouvert au timbre du comité, et 
indique les postes de travail concernés, la nature et la cause du danger, 
les noms des travailleurs exposés (L. 4131-2, D. 4132-1, L. 231-9, 
R. 236-9). Ce registre doit être tenu sous la responsabilité de 
l'employeur à la disposition des représentants du personnel au CHSCT. 

L'employeur est tenu de procéder « immédiatement » à une enquête 
avec le représentant du CHSCT qui lui a signalé le danger et de prendre 
les dispositions nécessaires pour y remédier — il donne les instructions 
nécessaires pour permettre aux travailleurs d'arrêter leur activité et de 
se mettre en sécurité en quittant immédiatement le lieu de travail. 

En cas de divergence sur la réalité du danger ou la façon de le faire 
cesser, notamment par arrêt du travail, de la machine ou de l’installa- 
tion, le CHSCT est réuni d'urgence, dans un délai n’excédant pas 
24 heures. L'employeur est tenu d'informer immédiatement l’inspec- 
teur du travail et l’agent de prévention de la CRAM, qui peuvent assis- 
ter à la réunion du CHSCT. 

À défaut d'accord entre l'employeur et la majorité du CHSCT sur les 
mesures à prendre et leurs conditions d'exécution, l'inspecteur du travail 
est saisi « immédiatement » par l'employeur. L'inspecteur du travail 
met en œuvre, le cas échéant, soit la procédure de mise en demeure, soit 
la saisine du juge des référés, soit dans certains cas l'arrêt des travaux en 
cause. 


7. Recours à l'expertise 


Le CHSCT peut faire appel à un expert lorsqu'un risque « grave » est 
constaté dans l'établissement, que ce risque soit ou non révélé par un 
accident du travail ou une maladie professionnelle ou à caractère profes- 
sionnel. Ainsi, un CHSCT peut faire appel à un expert notamment en 
ce qui concerne les risques psychosociaux liés à des souffrances au tra- 
vail (CA Paris, 2 oct. 2008, IBM ; CA Paris, 23 mars 2006 et 31 mars 
2006). 

Le CHSCT peut également faire appel à un expert en cas de projet 
« important » modifiant les conditions de santé et de sécurité ou les 
conditions de travail (L. 4614-12, R. 4614-6, L. 236-9). Il en est ainsi 
dès lors qu'existe un projet « important » par ses conséquences sur la 
santé et la sécurité ou les conditions de travail (Soc. 16 sept. 2008, 
SNCE, « le projet (...) modifiait de façon significative les tâches et l organisa- 
tion et les cadences de travail, ce dont il résultait que le projet était important » ; 
Soc. 14 févr. 2001 ; CA Paris, 31 mai 2000 ; Soc. 24 oct. 2000, aména- 
gement du temps de travail). 
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Le CHSCT détermine l'étendue de la mission de l’expert (son rapport 
devra éclairer le CHSCT pour lui permettre de formuler notamment un 
avis). L'expert est choisi par le CHSCT sur une liste fixée par arrêté 
ministériel. L'employeur ne peut s'opposer à l'entrée de l’expert dans 
l'établissement et doit lui fournir les informations nécessaires à l’exer- 
cice de sa mission. L'expert est tenu à la même obligation de discrétion 
et de secret que les membres du CHSCT (L. 4614-13, L. 236-9). 

En cas de contestation de l'employeur relative à la nécessité de recou- 
rir à un expert, sur le choix de celui-ci, sur le coût, l'étendue ou le délai 
de l'expertise, la décision est prise par le président du TGI statuant en 
urgence (R. 4614-19 ; Soc. 26 juin 2001). Les frais de l'expertise sont à 
la charge de l’employeur. Il en va de même des frais occasionnés par un 


contentieux éventuel dès lors qu'aucun abus du CHSCT n'est établi 
(Soc. 25 juin 2003). 


8. Auditions 


Le CHSCT peut demander à entendre le chef d’un établissement voisin 
dont l’activité expose les travailleurs de son ressort à des nuisances par- 
ticulières. Il est informé des suites réservées à ses observations. 

Par ailleurs, le CHSCT peut faire appel à titre consultatif et occasion- 
nel au concours de toute personne de l'établissement qui lui paraîtrait 
qualifiée. 


9. Heures de délégation 


Chaque représentant du personnel dispose d’un crédit individuel 
d'heures de délégation au moins égal à (L. 4614-3, L. 236-7) : 
e 2 heures par mois pour les établissements occupant jusqu’à 
99 salariés ; 
e 5 heures par mois pour les établissements occupant de 100 à 
299 salariés ; 
e 10 heures par mois pour les établissements occupant de 300 
499 salariés ; 
e 15 heures par mois pour les établissements occupant de 500 à 
1 499 salariés ; 
e 20 heures par mois pour les établissements occupant 1 500 salariés 
et plus. 


[SZ 


Ce temps, qui peut être dépassé en cas de circonstances exceptionnelles, 
est de plein droit considéré comme temps de travail et payé à l'échéance 
normale. 


N'est pas imputé sur ce crédit d'heures le temps passé aux réunions, 
aux enquêtes menées après un accident du travail grave ou des incidents 
répétés ayant révélé un risque grave ou une maladie professionnelle ou 
à caractère professionnel grave ainsi qu’à la recherche de mesures pré- 
ventives dans toute situation d'urgence et de gravité, notamment 
lorsqu'un représentant du personnel au CHSCT constate qu'il existe un 
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danger grave et imminent et consacre du temps à cette situation. Ce 
temps est également de plein droit considéré comme temps de travail. 

Lorsqu'il existe plusieurs CHSCT au sein d’un même établissement, 
le crédit d’heures attribué aux représentants du personnel est calculé en 
fonction de l'effectif de salariés relevant de chaque comité. Les repré- 
sentants du personnel au CHSCT peuvent répartir entre eux le temps 
dont ensemble ils disposent. Ils en informent l'employeur. 


10. Formation 


Les représentants du personnel au CHSCT bénéficient de la forma- 
tion nécessaire à l’exercice de leurs missions (L. 4614-14, L. 236-10). Il 
en va de même, lorsque n'existe pas de CHSCT, pour les DP investis 
des mêmes missions. 

Cette formation, dispensée par des organismes agréés (R. 4614-25), a 
pour objet d’une part de développer leur aptitude à déceler et à mesurer 
les risques professionnels et leur capacité d'analyse des conditions de 
travail (par exemple, la méthode de l'arbre des causes pour analyser les 
multiples facteurs à l’origine d’un accident du travail) ; d'autre part de 
les initier aux méthodes et aux procédés à mettre en œuvre pour préve- 
nir les risques professionnels et améliorer les conditions de travail. 

Sauf disposition conventionnelle plus favorable, la formation initiale 
est de cinq jours (trois jours dans les entreprises de moins de 300 sala- 
riés). La charge financière de la formation incombe à l'employeur, sans 


limitation (Soc. 8 juin 1999 ; L. 4614-16, R. 4614-33). 


11. Action en justice 


Le CHSCT, doté de la personnalité civile (Soc. 17 avril 1991), ne 
peut agir en justice que pour la défense de ses intérêts propres, en tant 
que personne morale, notamment pour le respect de ses attributions 
(Crim. 11 oct. 2005). Ainsi, au civil, le juge (TGT) peut suspendre une 
décision de l’employeur tant que le CHSCT n'a pas été régulièrement 
consulté dans « l'intérêt commun des salariés » (TGI Nanterre, réf., 8 janv. 
2008, suspension d’un déménagement, défaut d'éclairage de nouveaux 
locaux pour une partie des salariés). 

L'action en justice d’une organisation syndicale peut s'appuyer sur un 
rapport d'expertise que le CHSCT a fait réaliser et aboutir à la suspen- 
sion d’une décision de l'employeur, par le TGI (notamment en matière 
d'organisation du travail, Soc. 5 mars 2008, Sté Snecma c/Syndicat 
CGT Gennevilliers). 


E. Sanctions 


Le fait de porter atteinte ou de tenter de porter atteinte soit à la consti- 
tution, soit à la libre désignation des membres, soit au fonctionnement 
régulier du CHSCT est puni d’un emprisonnement d’un an et d’une 
amende de 3750 € (L. 4742-1, L. 263-2-2) — par exemple, Crim. 
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14 oct. 2003, défaut de consultation, délégation de pouvoir de l'employeur 
inopérante ; Crim. 25 févr. 2003, employeur empêchant pendant trois 
mois le fonctionnement du comité. 


Droit d'expression des salariés 


Les travailleurs, au cœur de l’organisation du travail, pour lesquels les 
conditions de travail constituent une réalité vécue quotidiennement, 
doivent pouvoir confronter leurs expériences et s'entendre sur des chan- 
gements à proposer à l'employeur. Cette « expression des travailleurs » 
a été encouragée par bon nombre d'entreprises novatrices, dans de nom- 
breux pays. La France est sans doute le seul pays où une loi ait été jugée 
nécessaire. Ce droit apparaît aujourd’hui bien trop peu mis en œuvre. 


A. Objet 


La loi du 4 août 1982, relative aux « libertés des travailleurs dans 
l’entreprise », prévoit que les salariés bénéficient d’un droit à l’expres- 
sion directe et collective sur le contenu, les conditions d’exercice et 
l’organisation de leur travail (L. 2281-1, L. 461-1). 

L'expression des salariés a pour objet de définir les actions à mettre en 
œuvre pour améliorer leurs conditions de travail, l’organisation de 
l’activité et la qualité de la production dans l’unité de travail à laquelle 
ils appartiennent et dans l’entreprise. Il s'agit d’une expression directe : 
les salariés ne sont pas censés présenter leurs propositions par l’intermé- 
diaire des représentants élus ou syndicaux. Elle est aussi collective : les 
propositions doivent résulter d’une discussion, par exemple au sein 
d’un atelier ou d’un service. 


B. Mise en place 


La loi renvoie pour la détermination des conditions concrètes d'exercice 
de ce droit à la négociation collective, dans les entreprises où sont consti- 
tuées une ou plusieurs sections syndicales d'organisations représentatives. 

L'accord comporte des stipulations portant sur les éléments suivants : 
— le niveau, le mode d'organisation, la fréquence et la durée des réu- 

nions permettant l'expression des salariés. 

— les mesures destinées à assurer, d’une part la liberté d'expression de 
chacun, d'autre part, la transmission des demandes et des proposi- 
tions à l'employeur. 

— les mesures de l'employeur permettant aux salariés intéressés, aux 
organisations syndicales représentatives, au CE, aux DP, au CHSCT, 
de prendre connaissance des demandes, avis et propositions émanant 
des groupes ainsi que des suites qui leur sont réservées. 

— les conditions spécifiques d’exercice du droit à l'expression dont 
bénéficie le personnel d'encadrement. 
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En l'absence d'accord, l'employeur est tenu d'engager, au moins une 
fois par an, une négociation. 

Si, au contraire, un accord a été conclu, l'employeur est tenu, au 
moins une fois tous les trois ans, d’en examiner les résultats avec les 
organisations syndicales représentatives et d'engager la renégociation 
de l’accord si l’une de ces organisations le demande. 

Lorsque la négociation n’a pas abouti à un accord ou lorsqu'il n’y a pas 
eu de négociation, aucun DS n'ayant été désigné dans l’entreprise, 
l'employeur doit obligatoirement consulter le CE ou, à défaut, les DP, 
sur les modalités d'exercice du droit d’expression des salariés. Cette 
consultation porte sur les quatre points ci-dessus. Dans les entreprises 
sans DS, cette consultation doit avoir lieu au moins une fois par an. 


C. Fonctionnement des groupes d'expression 


Le droit des salariés à l'expression s'exerce sur les lieux et pendant le 
temps de travail. Le temps consacré à l'expression est payé comme 
temps de travail (L. 2281-4, L. 461-2). 

Les opinions que les salariés, quelle que soit leur place dans la hiérar- 
chie professionnelle, émettent dans l’exercice du droit d’expression, ne 
peuvent motiver une sanction ou un licenciement (L. 2281-3, L. 461-1, 
al. 2). Cette immunité est limitée par la notion d’abus. 

Un salarié n’a aucune obligation de participer aux réunions du 
groupe d'expression dont il fait partie et doit alors rester à son poste de 
travail pendant qu'elles se déroulent. 
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CHAPITRE XXII 


Statut protecteur 
des représentants des travailleurs 





Les représentants du personnel et les représentants syndicaux jouent un 
rôle important dans les procédures d’information et de consultation et 
dans les actions revendicatives (contestation, formulation de propositions 
alternatives, contrôle, alerte, etc.). Leurs fonctions en font des « salariés 
exposés », que l’employeur peut chercher à éliminer de l’entreprise. C’est 
pourquoi la législation prévoit une protection contre le licenciement (et 
autres décisions assimilées) : elle impose à l'employeur qui les envisage de 
respecter une procédure spéciale. Du fait de cette procédure protectrice, 
ces salariés sont appelés « salariés protégés ». 


Ces salariés, élus ou mandatés, ces « représentants des travailleurs » 
(Convention OIT n° 135), bénéficient donc d’un statut protecteur. 
Celui-ci protège l'emploi du salarié pour assurer la protection du man- 
dat, reçu par les salariés ou par une organisation syndicale et s'articule 
avec le contrat de travail. « Les dispositions législatives... ont institué, au 
profit de ces salariés et dans l'intérêt de l'ensemble des travailleurs qu'ils repré- 
sentent, une protection exceptionnelle et exorbitante de droit commun » (Cass. 
Ch. mixte 21 juin 1974, arrêts Perrier). 


L'employeur est privé de son pouvoir, préalable et unilatéral, de rupture 
du contrat de travail : il ne peut licencier un salarié « protégé » que s’il a 
obtenu préalablement une autorisation de l’inspecteur du travail. Avant de 
prendre sa décision (autorisation ou refus de licenciement), ce dernier doit 
vérifier l'absence de discrimination, la réalité du motif évoqué et s’il justifie 
le licenciement, le respect de la procédure de licenciement et éventuelle- 
ment l'existence d’un motif d'intérêt général pour refuser. 


Quelques chiffres 


e Les employeurs demandent chaque année l'autorisation de licencier 
environ 15 000 « salariés protégés ». 

e Environ 85 % de ces demandes reçoivent une autorisation des inspec- 
teurs du travail. 
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À lire à ce sujet : Rose, H., Struillou, Y., (avec Miné, M. pour les 
deux premières éditions), Droit du licenciement des salariés protégés, Econo- 
mica, 2008, 3° éd. 


Champ d'application 


A. Représentants des travailleurs 


La protection spéciale couvre les représentants en fonction et, sous 
certaines conditions, les anciens représentants, les candidats (non élus) 
aux élections et les salariés ayant demandé l’organisation d'élections 
professionnelles. Bénéficie de la protection contre le licenciement, le 
salarié investi de l’un des mandats suivants (L. 2411-1): 

— 1°) DS, dès que la lettre du syndicat notifiant sa désignation a été reçue 
par l'employeur ou lorsque le salarié a fait la preuve que l’employeur a eu 
connaissance de l’imminence de sa désignation avant que le salarié ait 
été convoqué à l’entretien préalable (L. 2411-3, L. 412-18, al. 6) ; RSS 
(L. 2142-1-2). 

— 2°) DP, titulaire ou suppléant (L. 2411-5, L. 425-1). 

— 3°) Membre élu du CE, titulaire ou suppléant (L. 2411-8, L. 436-1). 

— 4°) RS au CE (L. 2411-10, L. 436-1). 

— 5°) Membre du GSN et membre du CEE (L. 2411-11, L. 439-23) ; 
aucune protection spécifique n’est prévue pour les membres du 
comité de groupe français (ceux-ci étant des représentants du per- 
sonnel des entreprises constituant le groupe, ils sont protégés à ce 
titre). 

— 6°) Membre du GSN et représentant au comité de la société européenne. 

— 7°) Représentant du personnel au CHSCT (L. 2411-13, L. 236-11). 

— 8°) Représentant du personnel d’une entreprise extérieure, désigné 
au CHSCT d'un établissement comprenant au moins une « installa- 
tion classée » (L. 2411-14). 

— 9°) Membre d’une commission paritaire d’hygiène, de sécurité et des 
conditions de travail en agriculture (L. 2411-15). 

— 10°) Salarié mandaté, dans les entreprises dépourvues de DS, à partir 
du moment où l'employeur a eu connaissance de l’imminence de leur 
désignation et jusqu’à la fin de la période de douze mois après la 
signature de l'accord ou, à défaut, la fin du mandat ou de la négocia- 
tion (L. 2411-4, L. 132-26). 

— 11°) Représentant des salariés lors d’un redressement ou d’une liquida- 
tion judiciaire (L. 2411-16, art. 228 de la loi du 25 janv. 1985 modifiée 
— L. 627-5 du Code de commerce) ; la protection est limitée à la durée 
de leur mandat (Soc. 1° mars 2005). 

— 12°) Représentant des salariés au conseil d'administration ou de sur- 
veillance des entreprises du secteur public (art. 29 de la loi du 
26 juill. 1983, L. 2411-17). 
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— 13°) Membre du conseil ou administrateur d’une caisse de Sécurité 
sociale (L. 2411-18). 

— 14°) Membre du conseil d'administration d’une mutuelle (L. 2411-19). 

— 15°) Représentant des salariés dans une chambre d'agriculture 
(L. 2411-20). 

— 16°) Conseiller du salarié (L. 2411-21, L. 122-14-16). 

— 17°) Conseiller prud'hommes (et les anciens conseillers prud'hommes 
ayant cessé leurs fonctions depuis moins de six mois et les candidats, 
pendant les six mois qui suivent la publication des listes électorales ou 
lorsque le salarié fait la preuve que l'employeur a eu connaissance de 
l'imminence de sa candidature, L. 2411-22, L. 514-2 ; Soc. 25 avril 
2007). 


Les anciens représentants protégés sont ceux ayant exercé l’une des 
fonctions énumérées ci-dessus. Ils sont protégés pendant les six mois 
qui suivent l'expiration de leur mandat, à l'exception des anciens délé- 
gués syndicaux qui sont protégés pendant 12 mois s'ils ont exercé leurs 
fonctions pendant un an au moins. Pour les anciens représentants syn- 
dicaux au CE, cette protection ne joue que s'ils ont exercé leurs fonc- 
tions pendant deux ans au moins. 

Les candidats non élus aux fonctions de DP (titulaire ou suppléant) 
ou de membre du CE (titulaire ou suppléant), sont également protégés, 
qu'il s'agisse de candidats au premier tour ou, le cas échéant, de ceux 
qui n’ont été candidats qu’au second tour. La période de protection est 
de six mois et court à partir de l'envoi par lettre recommandée à 
l'employeur des listes de candidatures (L. 2411-7, L. 425-1, al. 7, et 
L. 2411-10, L. 436-1, al. 3). La même procédure s'applique lorsque le 
salarié a fait la preuve que l'employeur a eu connaissance de l’immi- 
nence de sa candidature, avant que le candidat ait été convoqué à 
l'entretien préalable au licenciement. 


En vue de faciliter la mise en place des IRP, bénéficie de la protec- 
tion le salarié qui a demandé à l'employeur d'organiser des élections 
de DP ou au CE. Mais la protection ne peut bénéficier qu’à un seul 
salarié par organisation syndicale ainsi qu’au premier salarié, non 
mandaté par une organisation syndicale, qui a demandé l’organisation 
des élections. La durée de la période de protection est de six mois, à 
compter de l'envoi à l'employeur de la demande (par lettre recom- 
mandée) par une organisation syndicale (L. 2411-6, L. 423-18 et 
L. 2411-9, L. 433-13). Du fait d’une jurisprudence restrictive, l'ini- 
tiative d’un salarié non mandaté par un syndicat doit donc être suivie 
d'une demande d’une organisation syndicale, à défaut il n’est pas pro- 
tégé — ni si sa demande arrive après celle d’un syndicat (Soc. 28 oct. 
1996). 

La protection s'applique aux représentants du personnel institués par 
accord collectif, mais seulement dans la mesure où leur mandat est de 
même nature que celui institué par la loi (Soc. 29 déc. 1995, Soc. 
12 juill. 2006 ; L. 2411-2). 
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B. Situations 


La protection s'applique en matière de licenciement, mais également 
dans d’autres situations. En revanche, le statut protecteur ne couvre pas 
certaines situations. 


1. Licenciement 


Discrimination 


Dans tous les cas, l'inspecteur du travail doit vérifier que la mesure de 
licenciement envisagée n’est pas en rapport avec le mandat détenu, sollicité 
ou antérieurement exercé par l'intéressé (R.2421-7, R. 2421-16, 
R. 436-7). Dès lors qu’un lien apparaît entre le projet de licenciement et 
l’activité syndicale du salarié, l’inspecteur est tenu de refuser l’autorisation 
de licenciement. Les indices de discrimination peuvent être communs à 
tous les motifs (tirés de la situation personnelle du délégué, au plan profes- 
sionnel ou au regard de l'exercice de son mandat, de l’état des relations 
sociales dans l’entreprise, etc.) ou spécifique à chaque motif (exemple : 
motif économique ; insuffisance des efforts de reclassement ; licenciement 
disciplinaire : différence de traitement entre salariés). En application du 
droit communautaire, dès lors que le « salarié présente des éléments de fait 
laissant supposer l'existence d’une discrimination directe ou indirecte, il 
incombe à l’entreprise de prouver que sa décision est justifiée par des 
éléments objectifs étrangers à toute discrimination » (TA Marseille, 
18 sept. 2007). 


Licenciement disciplinaire 


L'inspecteur du travail doit vérifier « 53 les faits reprochés au salarié sont 
d'une gravité suffisante pour justifier son licenciement, compte tenu de l’ensemble 
des règles applicables au contrat de travail de l'intéressé et des exigences propres 
à l'exécution normale du mandat dont il est investi » (CE 5 mai 1976, 
SAFER d'Auvergne). Cette faute suffisamment grave, du juge adminis- 
tratif, ne se confond pas avec la faute grave, du juge judiciaire. Il faut 
tenir compte du comportement du délégué au regard de son contrat et 
de son mandat. 


En cas de faute grave du salarié protégé, l'employeur peut le mettre à 
pied immédiatement, dans l'attente de la décision de l'inspecteur du tra- 
vail. C’est une mise à pied conservatoire qui se distingue de la mise à pied 
disciplinaire. Elle n’entraîne plus la suspension du mandat représentatif 
(Soc. 2 mars 2004, Crim. 11 sept. 2007). Ses effets sont supprimés en cas 
de refus d'autorisation de l'inspecteur du travail (Soc. 23 juin 1999). 


Licenciement pour motif économique 


L'inspecteur du travail doit « rechercher (...) si la situation de l’entreprise 
justifie le licenciement du salarié, en tenant compte notamment de la nécessité des 
réductions envisagées d'effectifs et de la possibilité d'assurer le reclassement du 
salarié dans l'entreprise » (CE 18 févr. 1977, Alexandre Abellan). 
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L'inspecteur doit vérifier que la situation de l’entreprise justifie le 
licenciement à la fois parce que la suppression de l'emploi du salarié 
dans le cadre de la réduction des effectifs est inéluctable et parce que le 
reclassement du délégué est impossible — ce reclassement doit être 
recherché dans l'établissement, puis dans un autre établissement de 
l’entreprise et, à défaut de possibilité, dans toute entreprise du groupe 
se trouvant en France (CE 22 mai 1995) ou à l'étranger (CE 4 févr. 
2004). L'absence de discrimination est acquise si un reclassement « vala- 
ble » a été proposé au délégué. Quand le reclassement interne est impos- 
sible, le délégué doit avoir accès aux mesures de reclassement externe 
prévues au PSE sans discrimination (CE 3 mai 2006). 

L'inspecteur du travail ne doit pas accorder son autorisation dès lors 
que « le licenciement (...) n'est justifié ni par des difficultés économiques, ni 
par des mutations technologiques, ni par la nécessité de sauvegarder la compéti- 
tivité de l’entreprise » (CE 8 mars 2006). 

En cas de redressement ou de liquidation judiciaire de l’entreprise, le 
licenciement d’un délégué ne peut intervenir qu'après autorisation de 
l'inspecteur du travail. 


Autres motifs 


L'inspecteur du travail peut être saisi de demandes de licenciement 
pour d’autres motifs : inaptitude physique (l’absence de consultation des 
DP après un accident du travail rend illégale une autorisation, CE 22 mai 
2002), absences prolongées ou répétées (maladie), insuffisance profession- 
nelle, insuffisance de résultats (non établie : CE 29 déc. 1995), etc. 

Enfin, l'inspecteur du travail « pour refuser l'autorisation sollicitée (...)a 
la faculté de retenir des motifs d'intérêt général, relevant de son pouvoir 
d'appréciation de l'opportunité, sous réserve qu'une atteinte excessive ne 
soit pas portée à l’un ou l’autre des intérêts en présence » (CE 5 mai 1976 
et CE 18 févr. 1977). Il peut ainsi refuser d’autoriser le licenciement pour 
des raisons de paix sociale ou pour assurer le maintien d’une représentation 
du personnel (CE 11 févr. 2005). La décision de refus de licenciement peut 
donc se fonder sur des considérations d'opportunité, mais à condition de ne 
pas porter une atteinte « excessive » aux intérêts de l'employeur. 


2. Autres situations protégées 


Le statut protecteur est applicable dans d’autres situations que le 
licenciement d’un salarié en CDI. Dans tous les cas, l'inspecteur du tra- 
vail doit vérifier que la mesure envisagée n’a pas de caractère discrimi- 
natoire (voir supra). 

La procédure spéciale est applicable en cas de décision de l'employeur 
concernant un représentant du personnel qui entraîne une modification 
de son contrat de travail ou de ses conditions de travail et refusée par lui. 

Aucune modification des conditions de travail et évidemment du 
contrat de travail n’est possible sans l'accord du salarié. En cas de refus, 
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l'employeur renonce à la modification ou demande à l'inspecteur du 
travail l’autorisation de licenciement. 

Si la mutation rend difficile l'exercice des fonctions représentatives, 
l’autorisation de licenciement ne sera pas autorisée par l'inspecteur du 
travail (même en présence d’une clause de mobilité dans le contrat de 
travail, CE 29 déc. 2000). 


Dans cette logique, une mise au chômage partiel, qui s'impose à tous 
les salariés, ne peut être appliquée à un salarié protégé qui la refuse (Soc. 
18 juin 1996). Cependant, la modification du statut collectif s'impose au 
salarié (accord d’entreprise de RTT avec maintien du salaire, Soc. 26 févr. 
2003 ; dénonciation régulière d’un usage, CE 9 mars 2005). 

Lorsque le salarié protégé est titulaire d’un CDD ou d’un contrat de 
travail temporaire, la cessation du lien contractuel à l’arrivée du terme 
du CDD, l'interruption du fait de PETT ou la notification du non- 
renouvellement de la mission (L. 2413-1) ne peut intervenir qu'après 
autorisation de l'inspecteur du travail, qui doit constater que le salarié 
ne fait pas l’objet d’une mesure discriminatoire (Crim. 2 sept. 2003). 
L'inspecteur du travail doit être saisi par l'employeur un mois avant 
l’arrivée du terme du contrat (le cas échéant, après consultation du CE). 


La procédure est également applicable si l'employeur envisage de 
rompre le CDD avant l'échéance du terme, en raison d’une faute grave 
du salarié, ou n’envisage pas de renouveler le contrat dans le cas où 
celui-ci contient une clause de report du terme (L. 2412-1 et s.; 
L. 412-18 ; L. 425-1 et 2 ; L. 436-1 et 2). Lorsque le CDD est conclu 
sans terme précis, par exemple en vue de remplacer un salarié absent, 
celui-ci est prolongé dans l'attente de la décision de l’inspecteur du tra- 
vail ou, en cas de recours hiérarchique, de la décision ministérielle. Si 
l'autorisation est refusée, le CDD devient un CDI (Soc. 20 juin 2000). 

La procédure est applicable lorsqu'un salarié protégé est englobé dans 
un transfert partiel d'entreprise ou d'établissement (L. 1224-1, L. 122-12), 
qui a pour effet de mettre fin à son mandat, et également lorsque le 
salarié protégé est transféré en exécution d’un accord collectif en cas de 
perte de marché (Soc. 16 mars 1999). Si l'inspecteur du travail refuse le 
transfert parce qu'il considère qu’il a un caractère discriminatoire, 
l'employeur doit proposer au salarié un emploi similaire, assorti d’une 
rémunération équivalente, dans un autre établissement ou une autre 
partie de l’entreprise (L. 2413-1, R.2421-17, L. 412-18, al. 7; 
L. 425-1, al. 6 ; L. 436-1, al. 5 ; l'isolement du salarié sans tâche ni 
matériel constitue un délit, Crim. 22 nov. 2005). 

La procédure est applicable pour la mise à la retraite de tous les sala- 
riés protégés, y compris les conseillers prud'hommes (Soc. 10 déc. 
2003), même si toutes les conditions légales sont remplies (Soc. 5 mars 
1996). L'autorisation ne peut être refusée qu’en cas de discrimination 
ou pour un motif d'intérêt général (CE 8 févr. 1995). 

Enfin, les salariés « protégés » peuvent « bénéficier » des disposi- 
tions sur la « rupture conventionnelle » (loi du 25 juin 2008). Cette 
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rupture est soumise à l'autorisation de l'inspecteur du travail. La rup- 
ture du contrat de travail ne peut intervenir que le lendemain du jour 
de l’autorisation (L. 1237-15, arrêté du 18 juill. 2008). 


3. Situations non protégées 


La protection spéciale n’est pas applicable dans plusieurs situations. 

Ainsi, à l'issue de la période de protection, l'employeur retrouve son 
pouvoir de licencier le salarié pour des faits qui lui sont postérieurs (Soc. 
23 nov. 2004, Soc. 27 juin 2007) ; de même, le salarié est détenteur d’un 
mandat conventionnel non prévu par le Code du travail (Soc. 12 juill. 
2006, Soc. 18 mai 2005). Dans ces cas, le salarié bénéficie de la protec- 
tion de droit commun contre les discriminations, notamment syndicales. 

Le salarié peut prendre l'initiative de la rupture. D’une part, il peut 
démissionner. D'autre part, il peut demander au CPH la résolution judi- 
ciaire de son contrat aux torts de l'employeur (Soc. 16 mars 2005, 
Michel Buisson) ou prendre acte de la rupture du contrat aux torts de 
l'employeur (Soc. 21 janv. 2003). Dans ces deux cas, le licenciement est 
nul, pour violation du statut protecteur, si le CPH juge que les griefs avan- 
cés par le salarié justifient l’imputation de la rupture du contrat à 
l'employeur (Soc. 25 juin 2007, Soc. 5 juill. 2006). Dès lors que le salarié a 
pris acte de la rupture de son contrat de travail, « l'administration est (...) 
tenue de se déclarer incompétente pour statuer sur la demande d'autorisation de licen- 
ciement de ce salarié sollicitée par l'employeur postérieurement à la prise d'acte » (CE 
17 déc. 2008, M. H., Centre chirurgical des Peupliers — Croix Rouge). 


Procédure 


Le licenciement de tout « salarié protégé » est subordonné à l’autori- 
sation préalable de l'inspecteur du travail. Préalablement, en règle géné- 
rale, l'employeur doit, avant de saisir l'inspecteur du travail, consulter 
le CE sur le licenciement envisagé. Cependant, si le licenciement vise 
un salarié uniquement mandaté comme DS (ou un ancien DS ou encore 
un salarié ayant seulement un mandat extérieur à l’entreprise — CPH 
ou CS — CE 19 mars 2008 — notamment), l’autorisation est demandée 
directement par l'employeur à l'inspecteur du travail. 


A. Procédure interne à l’entreprise 


L'employeur convoque le salarié à un entretien préalable au licencie- 
ment qui a lieu avant la consultation du CE (R. 2421-3, R. 2421-8). À 
défaut de CE, cet entretien se tient avant la présentation de la demande 
d'autorisation de licenciement à l'inspecteur du travail (il en va de même 
quand la consultation du CE n’est pas obligatoire). Le délai de « cinq 
jours ouvrables » entre la convocation à l'entretien et l'entretien doit être 
respecté ; à défaut, un refus d'autorisation est justifié (CE 20 mars 2009, 
Sté Armar). Lors de cet entretien, l'employeur doit indiquer au salarié 
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« les motifs de la décision de licenciement envisagé » ; à défaut, l'inspecteur du 
travail doit refuser l’autorisation de licenciement (CE 19 mars 2008). 

Puis l'employeur consulte le CE. Cette consultation intervient pour 
les DP, les élus et les représentants syndicaux au CE, les délégués au 
CHSCT, les anciens représentants du personnel et les candidats, ainsi 
que pour les salariés qui ont demandé des élections. 


L'ordre du jour doit mentionner que le CE sera consulté sur ce licen- 
ciement envisagé et doit être envoyé aux membres du CE, trois jours au 
moins avant la séance. 

L'employeur expose au CE le motif du projet de licenciement. Le CE 
doit procéder à l'audition du salarié concerné. À l'issue des échanges, le 
CE rend un avis, au scrutin secret, à la majorité des votants (R. 2421-9). 
Seuls votent les membres titulaires du CE (les suppléants uniquement 
lorsqu'ils remplacent un titulaire). Le délégué concerné ne vote pas, 
mais s’il est titulaire, son suppléant peut voter. L'employeur ne parti- 
cipe pas au vote, mais consulte les membres élus du CE en tant que 
délégation du personnel. Si plusieurs salariés sont concernés, un vote 
distinct doit avoir lieu pour chacun d’eux (Soc. 2 févr. 1996). 


Dans les entreprises ayant des établissements distincts, c'est le comité 
de l'établissement concerné qui doit être consulté (pas le comité cen- 
tral, CE 26 févr. 1996). Dans tous les cas — même si le CE émet un avis 
favorable au licenciement envisagé —, le licenciement ne peut intervenir 
qu'avec l'autorisation de l'inspecteur du travail. 

Par ailleurs, la procédure spéciale peut se cumuler avec d’autres procé- 
dures (procédure légale de licenciement économique ; procédure conven- 
tionnelle, CE 21 mai 2008). 

Pour ce qui est du licenciement collectif, deux situations se présentent : 
— concernant moins de 10 salariés dans une période de 30 jours : le CE 

est d’abord informé et consulté sur le projet de licenciement collec- 
tif. Puis a lieu l’entretien préalable. Ensuite, lorsque le licenciement 
ne concerne pas un DS (ou assimilé), a lieu la consultation spécifique 
du CE sur le projet de licenciement du délégué. Enfin, l'employeur 
saisit l'inspecteur du travail en joignant à sa demande d’autorisation 
copie des informations transmises à la DDTEFP. 

— concernant au moins 10 salariés dans une période de 30 jours : le CE 
est informé et consulté sur le projet de licenciement collectif. Puis 
l'entretien préalable précède la consultation spéciale du CE (Soc. 
10 mai 1999, CE 28 sept. 2005). Ensuite, cette consultation spécifi- 
que du CE a lieu soit lors de la deuxième réunion du comité, soit lors 
de la troisième réunion du comité (en cas de recours à un expert- 
comptable), soit lors de la réunion du comité prévue en cas de redres- 
sement ou de liquidation judiciaire (R. 2421-9). Enfin, l'employeur 
saisit l'inspecteur du travail en joignant à sa demande d’autorisation 
copie des informations transmises à la DDTEFP. 


Dans tous les cas de licenciement économique, individuel ou collec- 
tif, les salariés protégés doivent être informés de la possibilité de béné- 
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ficier d’un congé de reclassement ou d’une convention de reclassement 
personnalisé, au même moment que les autres salariés, c’est-à-dire lors 
de l'entretien préalable ou après la dernière réunion du CE. Le délai 
dans lequel le salarié protégé doit donner sa réponse est prolongé de 
sept jours à partir de la date de notification à l'employeur de la décision 
de l'inspecteur du travail autorisant le licenciement. 


L'employeur qui maintient son projet de licenciement demande à l’ins- 
pecteur du travail l'autorisation de procéder au licenciement du délégué. 
La demande, transmise par lettre recommandée avec demande d’accusé 
de réception, doit être adressée dans les 15 jours suivant la délibération 
du CE (48 heures en cas de mise à pied conservatoire). Elle mentionne la 
totalité des mandats détenus par le salarié (CE 20 mars 2009, Sté Exel 
Textile ; Soc. 1° mars 2005) et énonce les motifs du licenciement envi- 
sagé (CE 20 mars 2009, Sté Le Vigilant, le renvoi à des pièces justificati- 
ves jointes ne constitue pas l'énoncé d’un motif). Elle est accompagnée du 
procès-verbal de la réunion du CE (R. 2421-10, R. 436-3). 


Lorsque l’entreprise est dépourvue de CE, l'autorisation de procéder 
au licenciement doit être demandée directement par l'employeur à 
l'inspecteur du travail. 


B. Procédure administrative 


L'inspecteur du travail dont dépend l'établissement, disposant d’une 
autonomie de gestion, où est employé le salarié concerné, procède à une 
enquête contradictoire (R. 2421-4, R. 2421-11). Il entend l'employeur et 
le salarié — il doit entendre personnellement et individuellement le salarié, 
qui peut, sur sa demande, se faire assister par un représentant de son syndi- 
cat. Le salarié doit pouvoir prendre connaissance de l’ensemble des élé- 
ments de nature à établir ou non la matérialité des faits allégués à l'appui 
de la demande d'autorisation (CE 9 juill. 2007, CE 24 nov. 2006). 


L'inspecteur du travail doit faire connaître sa décision dans un délai 
de 15 jours (huit jours en cas de mise à pied) à compter de la réception 
de la demande de l’employeur. Le délai peut être prolongé si les néces- 
sités de l'enquête le justifient. 

La décision est motivée et est notifiée à l'employeur et au salarié, ainsi 
que, s’il s’agit d’un DS ou d’un représentant syndical, au CE et à l’orga- 
nisation syndicale concernée (R. 2421-5, R. 2421-12, R. 436-4). 

La procédure du référé-suspension permet de contester une décision 
de refus ď’'autorisation lorsque l'urgence le justifie et qu'il existe un 
doute sérieux quant à la légalité de la décision. En cas de décision 
d'autorisation, celle-ci est considérée comme exécutée lorsque le licen- 
ciement a été notifié par l'employeur au salarié. Le référé-suspension ne 
peut alors plus être mis en œuvre (CE 23 mars 2005). 

En cas de décision de refus, le salarié bénéficie de la poursuite de son 
contrat de travail et continue à exercer son mandat (la décision de refus 
s'impose au juge judiciaire, Soc. 10 mai 2006). En cas d'autorisation, 
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l'employeur peut, dès sa réception, procéder à la notification du licen- 
ciement au salarié — la lettre de licenciement doit mentionner la cause 
du licenciement ou au minimum faire référence à la décision adminis- 
trative (Soc. 5 avril 2005). 


Voies de recours 


A. Recours gracieux 


L'employeur ou le salarié peut former un recours gracieux auprès de 
l'inspecteur du travail qui a pris la décision. Ce dernier peut aussi reti- 
rer sa décision. En cas d’autorisation retirée, le salarié peut obtenir sa 
« réintégration » en la demandant dans un délai de deux mois (Soc. 
30 avril 2002). 


B. Recours hiérarchique 


L'employeur ou le salarié peut former un recours hiérarchique auprès 
du ministre du Travail auquel il demande l’annulation de la décision de 
l'inspecteur du travail. Le recours peut aussi être formé par le syndicat 
que le salarié représente (cas des DS et des RS au CE) ou qui a donné 
mandat à cet effet. 

Le recours doit être introduit dans un délai de deux mois à compter 
de la notification de la décision de l'inspecteur du travail (R. 2422-1, 
R. 436-6). Il n’est pas suspensif et la décision de l'inspecteur doit être 
appliquée. 

Le ministre fait procéder à une enquête par ses services. Sa décision 
doit intervenir dans un délai de quatre mois, à compter de la réception 
du recours. Passé ce délai, le silence du ministre vaut rejet implicite du 
recours. 

« Lorsqu'il est saisi d'un recours hiérarchique contre une décision d'un inspecteur 
du travail (...), le ministre (...) doit soit confirmer cette décision, soit, si celle-ci 
est illégale, l'annuler, puis se prononcer de nouveau sur la demande d'autorisation 
de licenciement compte tenu des circonstances de droit et de fait à la date à laquelle 
il prend sa propre décision » (CE 5 sept. 2008, Sté Sorelait). 

Si le ministre annule la décision de l'inspecteur du travail, deux cas 
généraux sont à considérer : 

— si l'inspecteur du travail a refusé le licenciement (le recours émane de 
l'employeur), l'annulation de la décision de refus par le ministre per- 
met en principe à l'employeur de procéder au licenciement du salarié 
si le ministre a pris une décision d'autorisation (ce salarié peut alors 
formuler un recours contentieux contre la décision d’autorisation du 
ministre devant le TA). 

— si l'inspecteur du travail a autorisé le licenciement (le recours émane 
du salarié) et que l’employeur a procédé au licenciement, l’annula- 
tion sur recours hiérarchique par le ministre de la décision de lins- 


© Groupe Eyrolles 


© Groupe Eyrolles 


XXII. STATUT PROTECTEUR DES REPRÉSENTANTS DES TRAVAILLEURS 543 


pecteur du travail autorisant le licenciement, emporte pour le salarié 

concerné, s’il le demande dans un délai de deux mois à compter de la 

notification de la décision, le droit à la réintégration dans son emploi 

ou dans un emploi équivalent (L. 2422-1, L. 412-19, al. 1 ; L. 425-3, 

al. 1 ; L. 436-3, al. 1). 

L'inspecteur du travail et le ministre du Travail peuvent, dans le délai 
de recours contentieux, retirer une décision illégale — le ministre a léga- 
lement pu rapporter sa décision implicite rejetant le recours formé contre 
la décision de l'inspecteur autorisant le licenciement, l'employeur ayant 
méconnu son obligation de reclassement (CE 26 janv. 2007). 


C. Recours contentieux 


La décision de l’inspecteur du travail, comme celle du ministre, peut 
faire l’objet d’un recours en annulation devant le TA, la CAA et, en cas- 
sation, le conseil d’État. Le recours doit être formé dans les deux mois 
suivant la notification de la décision administrative (ou l’expiration du 
délai de réponse). Il n’est pas suspensif. 

« Les décisions prises sur recours biérarchiques par le ministre ne se substituent 
pas aux décisions de l'inspecteur du travail, dès lors que ce recours ne présente pas 
un caractère obligatoire. » Par conséquent, la demande présentée par le 
salarié, devant le juge administratif, tendant à l'annulation de la déci- 
sion du ministre rejetant son recours hiérarchique contre la décision de 
l'inspecteur du travail autorisant son licenciement, doit « être regardée 
comme tendant également à l'annulation de cette dernière décision » (CE 5 sept. 
2008, Sté Sapa Profiles Puget). 


Le recours devant le TA est formé par l'employeur, lorsque l’inspec- 
teur du travail, ou le ministre sur recours hiérarchique, a refusé d’auto- 
riser le licenciement. Il est formé par le délégué lorsque la décision de 
l'inspecteur du travail, ou du ministre, a autorisé le licenciement. 


Dans ce second cas, si le juge administratif annule la décision d’auto- 
risation, le délégué a droit à la réintégration, s’il la demande dans le 
délai de deux mois à compter de la notification de la décision du TA 
(L. 2422-1 ; L. 412-19, al. 2 ; L. 425-3, al. 2 ; L. 436-3, al. 2), même 
dans le cas où l’employeur fait appel. 


Existe également la possibilité d’un recours du salarié devant le CPH, 
mais, en vertu du principe de la séparation des pouvoirs, le juge judi- 
ciaire ne peut revenir sur une décision administrative concernant le 
caractère réel et sérieux des motifs du licenciement (Soc. 25 nov. 1997, 
Soc. 14 févr. 2007), y compris en ce qui concerne le respect de l’obliga- 
tion de reclassement (Soc. 18 févr. 2004). 

Le CPH a une compétence résiduelle. En cas de licenciement pour faute, 
il peut apprécier le caractère de gravité de la faute pour accorder éventuel- 
lement des indemnités de préavis ou de licenciement. En cas de licencie- 
ment pour motif économique, les salariés, licenciés avec une autorisation 
administrative, peuvent contester la validité du PSE et agir en nullité de 


544 XXII. STATUT PROTECTEUR DES REPRÉSENTANTS DES TRAVAILLEURS 


leurs licenciements (Soc. 22 juin 2004). Et « lorsque la nullité des licenciements 
n'est pas légalement encourue (entreprise en procédure de redressement ou liquidation 
judiciaire), les salarié dont le licenciement a été autorisé par l'inspecteur du travail 
peuvent prétendre à la réparation du préjudice causé par l'insuffisance du plan 
social », le montant étant souverainement apprécié par la Cour d’appel à des 
« dommages-intérêts pour licenciement illicite » (Soc. 3 mai 2007). 


Sanctions 


L'employeur est tenu d’observer la procédure spéciale devant l’inspec- 
teur du travail et ne peut s’y soustraire. 


Ainsi, d'une part, l'employeur ne peut pas demander la résolution judi- 
ciaire du contrat au CPH (Cass. Ch. mixte 21 juin 1974, préc.). Et d’autre 
part, est atteinte d’une nullité absolue d'ordre public toute transaction 
conclue entre l'employeur et le délégué, avant la notification du licenciement 
au salarié protégé (Soc. 10 juill. 2002). Cette rupture constitue un délit 
d’entrave (Crim. 28 janv. 2004, imputable à l'employeur — auteur de l’infrac- 
tion — et au salarié — complice). Le salarié ne peut pas « vendre son mandat », 
dont il n’est pas propriétaire. En revanche, après la rupture régulière du 
contrat de travail d’un salarié protégé, une transaction, c’est-à-dire un accord 
sur les conséquences de la rupture, peut intervenir (Soc. 10 janv. 1995). 


A. Annulation de l'autorisation 


Dans ce cas de figure, l'employeur a obtenu une autorisation adminis- 
trative de licenciement, mais cette décision a été annulée. 


D'une part, le salarié bénéficie de la poursuite de son contrat de travail, 
de sa « réintégration ». Si l'employeur refuse, le CPH, saisi par le délégué 
dans les deux mois de la notification de la décision d’annulation de l’auto- 
tisation, doit condamner l’employeur à réintégrer celui-ci dans son 
emploi ou, s’il n'existe plus ou n'est pas vacant, dans un emploi équiva- 
lent — c’est-à-dire comportant le même niveau de rémunération, la même 
qualification et les mêmes perspectives de carrière, situé dans le même 
secteur géographique que l’emploi initial et permettant l'exercice du 
mandat (Soc. 13 mai 2008), ce qui n’est pas le cas de la proposition d’un 
poste à Paris ou à Lyon pour un salarié protégé qui travaillait auparavant 
à Toulouse (Soc. 10 déc. 2003) —, le cas échéant, dans une autre société 
constituant une UES (Soc. 16 oct. 2001). L'employeur ne peut se conten- 
ter de le mettre en disponibilité (Soc. 30 juin 2004). L'employeur qui 
refuse de réintégrer un salarié protégé, alors que l’autorisation de licen- 
ciement a été annulée, commet également un délit d’entrave. 

Le salarié est réintégré dans ses fonctions représentatives du personnel, 
de DP ou de membre du CE si l'institution n’a pas été renouvelée (si de 
nouvelles élections n'ont pas eu lieu entre son licenciement et sa réinté- 
gration). Si un nouveau CE ou de nouveaux DP ont été élus entre-temps, 
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le représentant du personnel conserve le bénéfice de la protection accor- 
dée aux anciens représentants du personnel pendant une durée de six 
mois à compter du jour où il retrouve son emploi dans l’entreprise. Pour 
les DS, le délégué syndical n'étant pas élu mais désigné, il appartient à 
son organisation syndicale de décider si elle entend le désigner à nouveau 
comme DS à son retour dans l’entreprise (Soc. 22 janv. 2002). 


D'autre part, lorsque l’annulation de l'autorisation de licenciement est 
devenue définitive, le délégué a droit au paiement d’une indemnité cor- 
respondant à la totalité du préjudice subi au cours de la période écoulée 
entre son licenciement et sa réintégration, s’il en a formulé la demande 
dans le délai de deux mois à compter de la notification de la décision. 


Cette indemnité doit couvrir la totalité du préjudice subi au cours de 
la période qui s'est écoulée entre son licenciement et, s’il n’a pas 
demandé sa réintégration, l'expiration du délai de deux mois suivant le 
jugement du TA ou l'arrêt de la CAA, au cours duquel il pouvait la 
demander (Soc. 17 sept. 2003). Ce paiement s'accompagne du verse- 
ment des cotisations sociales afférentes à ladite indemnité, qui consti- 
tue un complément de salaire. 


Le préjudice qui devra ainsi être réparé sera celui qui résulte de la dif- 
férence entre le revenu du salarié — par exemple les allocations de chô- 
mage (Soc. 28 oct. 2003) ou des revenus professionnels, (Soc. 2 mai 
2001) —, perçu pendant la période où il a été exclu de l’entreprise et le 
salaire qu'il aurait perçu s’il avait gardé son emploi dans l’entreprise. 
Éventuellement, le salarié pourra obtenir réparation du préjudice moral. 


B. Absence d'autorisation de licenciement 


Dans ce cas de figure, l'employeur a licencié le délégué sans autorisa- 
tion. L'inobservation par l'employeur de la procédure est sanctionnée 
civilement et pénalement. 


Le congédiement du délégué effectué sans que la procédure ait été 
respectée ou malgré un refus de l'inspecteur du travail est nul. 

Le représentant irrégulièrement licencié peut saisir le CPH, selon la 
procédure des référés, qui ordonne, sous astreinte, sa réintégration (Soc. 
26 juin 2001). Le salarié a droit au versement d’une indemnité égale au 
montant de la rémunération qu'il aurait perçue entre son licenciement et 
sa réintégration effective. L’indemnisation présente un caractère forfai- 
taire et ne doit faire l’objet d'aucune déduction — peu important que le 
salarié ait eu d’autres revenus pendant cette période (Soc. 3 mai 2001). 

S'il ne demande pas sa réintégration, il a droit à une indemnisation 
au titre de la violation du statut protecteur égale au montant des 
salaires qu'il aurait perçus depuis son éviction jusqu'à la fin de la 
période de protection restant à courir à la date de la rupture (plafond 
de 30 mois, soit deux ans plus six mois, Soc. 22 juin 2004). En cas de 
pluralité de mandats, doit être prise en compte la fin de la période de 
protection expirant la dernière (Soc. 3 mai 2007). Il a également droit 
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aux indemnités de rupture (montant intégral de l'indemnité de préa- 
vis, Soc. 10 mai 2006) et à une indemnité réparant l'intégralité du 
préjudice subi du fait du caractère illicite du licenciement (Soc. 
29 mars 2005). 

L’inobservation de la procédure (licenciement ou transfert) constitue 
un délit d’entrave à l'exercice des fonctions (L. 2431-1, L. 2432-1, 
L. 2433-1 et s. ; emprisonnement d’un an et amende de 3 750 €) sanc- 
tionné pénalement (Crim. 26 nov. 1985). 
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CHAPITRE XXIII 


Conflits collectifs du travail 
et droit de grève 





Les salariés, avec leurs syndicats, formulent des revendications, en 
matière de salaires, d'emploi ou de conditions de travail. Le conflit se 
développe et peut déboucher sur la grève. 


Quelques données 


En 2005 dans les entreprises, le nombre de journées individuelles non 
travaillées pour fait de grève s’est élevé à plus de 639 000 (dont 415 000 
dans les transports), soit 39 journées de grève pour 1 000 salariés (la France 
se situerait ainsi au 11° rang de l'UE pour la conflictualité), soit 2,8 % des 
entreprises dau moins 10 salariés concernées (43 % des entreprises d'au 
moins 500 salariés). Les revendications concernent en premier lieu les salai- 
res, puis l'emploi, les conditions de travail, la « journée de solidarité », etc. 

Entre 2005 et 2006, les mouvements de grève en France ont été en net 
recul. La part des entreprises ayant connu au moins une grève est passée à 
1,9 % en 2006. Le nombre de journées non travaillées pour fait de grève a 
baissé de 23 %. En tête des motifs de grève figurent les salaires (39,8 % des 
entreprises, en légère baisse) ; viennent ensuite les revendications liées aux 
conditions de travail (17,5 % des entreprises, en progression), puis 
l'emploi. 

Depuis l'automne 2008, les projets de licenciements économiques génèrent 
une augmentation sensible de la conflictualité. 

(Source : DARES) 


Droit de grève 


Le droit de grève est reconnu sur le plan supranational, au niveau inter- 
national (positions des experts du Comité de la liberté syndicale au regard 
de la Convention de l'OIT n° 87, Pacte de l'ONU de 1966 sur les droits 
sociaux et économiques ; au niveau européen, Charte sociale européenne 
révisée, art. 6-4) et au niveau communautaire (charte des droits fonda- 
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mentaux de l'UE, art. 28 ; CJCE 11 déc. 2007 et CJCE 18 déc. 2007 : il 
s'agit d’un « principe général du droit communautaire »). 

La grève est une liberté publique. Selon la Constitution, le droit de 
grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent. Mais, pour 
l'essentiel, en dehors des services publics, c’est la jurisprudence qui a 
été amenée à définir la grève et à en déterminer le régime juridique (en 
indiquant ce qui est permis aux salariés lorsqu'ils font grève, aux 
employeurs lorsqu'ils ripostent à la grève, etc.). 

Certaines conventions collectives, notamment celles qui sont éten- 
dues, contiennent des dispositions relatives à l’exercice du droit de 
grève. Elles peuvent fixer, par exemple, un préavis (prévu par la loi 
pour les seuls services publics) ou une procédure de conciliation préala- 
ble. Cependant, une convention collective ne peut avoir pour effet de 
limiter ou de réglementer, pour les salariés, l’exercice du droit de grève 
reconnu constitutionnellement (Soc. 7 juin 1995, Soc. 12 mars 1996). 

Faire grève est un droit reconnu aux travailleurs. La grève est un droit 
collectif d'exercice individuel — chaque salarié a le droit de faire grève 
dans le cadre d’un mouvement collectif (comme il a le droit d’adhérer 
au syndicat de son choix). 

Comme tout droit, le droit de grève doit parfois être concilié avec 
d’autres droits(continuité du service public, DC 16 août 2007 ; sécu- 
rité, CE 12 nov. 1990, notamment). 


A. Objet 


Selon une définition souvent reprise dans les arrêts de la Cour de cassa- 
tion, « l'exercice du droit de grève résulte objectivement d'un arrêt collectif et concerté 
du travail en vue d'appuyer des revendications professionnelles » (Soc. 18 juin 
1996, Soc. 23 oct. 2007, RTM). Un arrêt de travail est qualifié de grève si 
ces trois conditions sont remplies. À défaut, il s’agit d’un mouvement illi- 
cite ou d’un abus de droit. La qualification de grève s’apprécie au regard de 
ces éléments objectifs, pas sur la base d’une appréciation subjective (la grève 
est en principe licite, celui qui prétend le contraire doit le prouver). 

Dans le scénario de la grève « classique », les salariés d’une entre- 
prise, en totalité ou en partie, cessent le travail à l'appui de leurs reven- 
dications. Parallèlement, des négociations s'engagent avec la direction. 
Lorsqu'un accord est obtenu, ou lorsque les grévistes se résignent à ne 
rien obtenir, le travail reprend. 


1. Cessation collective et concertée 


La grève est une manifestation collective. Plusieurs salariés décident 
de faire grève ensemble, mais pas nécessairement l’ensemble du person- 
nel ni même la majorité. Une grève minoritaire est licite. 

Dans une entreprise, un salarié ne peut faire grève seul, sauf s’il se 
joint à un mouvement national (Soc. 27 juin 1989) ou s’il est le seul 
salarié de l’entreprise (Soc. 13 nov. 1996). 
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La grève est décidée par les salariés eux-mêmes, exerçant ensemble le 
droit collectif qui leur est reconnu par la Constitution. Certains salariés 
peuvent décider de ne pas faire grève (le droit français préserve leur 
liberté de travail). 

Le déclenchement de la grève ne résulte pas, en France, d’une décision 
des organisations syndicales. La notion de « grève sauvage », qui a 
cours dans les pays où la grève résulte d’une décision syndicale et qui 
vise alors les grèves déclenchées par la « base », en dehors de toute 
directive syndicale, est inappropriée au droit français de la grève (sauf 
dans les services publics). 

Le fait pour des grévistes d'empêcher des non-grévistes de travailler, de 
manière concertée à l’aide de menaces, constitue une infraction (art. 431-1 
NOP, délit d'atteinte à la liberté du travail), rarement sanctionnée péna- 
lement, mais aussi une faute lourde (Soc. 15 mai 2001). Les piquets de 
grève, dès lors que la présence de ces piquets s'accompagne de menaces 
envers les non-grévistes, sont illicites. Mais un piquet de grève pacifique, 
qui exerce une pression morale sur les salariés, est licite. 


2, Cessation du travail 


La cessation du travail est d’une durée variable, mais elle est franche 
(Soc. 26 janv. 2000). 

La grève ne peut avoir lieu que pendant une période de travail, non 
pendant un temps de pause (Soc. 18 déc. 2001). Cependant, le fait, 
pour un commandant de bord, de faire grève pendant une escale et de 
ne pas assurer le vol suivant, ne caractérise pas un mouvement illicite 
(CA Paris 20 nov. 2003). 

La grève peut être plus ou moins longue et un arrêt de travail de courte 
durée est licite. Des arrêts de travail de courte durée qui se répètent (les 
« débrayages ») sont, eux aussi, licites : « La répétition d'interruptions de 
travail ayant chacune le caractère d'une grève licite ne peut être considérée, en prin- 
cipe, comme un abus du droit de grève » (Soc. 18 avril 1963). 

Les « grèves tournantes » (un atelier cesse le travail pour une courte 
période, puis un autre, etc.) sont, en principe, licites. Les « grèves bou- 
chon », elles, portent sur un service essentiel à la marche de l’entreprise 
et paralysent le fonctionnement de l’ensemble. 

Des modalités de la grève peuvent devenir illicites si elles ont pour 
objet non la désorganisation de la production, mais la désorganisation 
de l’entreprise (elles constituent alors une inexécution fautive du 
contrat de travail). Ainsi, les « grèves perlées » consistent dans l’exécu- 
tion du travail au ralenti. Pour sa part, la « grève du zèle » consiste à 
appliquer très strictement les consignes de travail, conduisant à un 
ralentissement abusif de son exécution (illustration du décalage entre le 
travail réel et le travail prescrit). 

Quant à la « grève d’autosatisfaction », qui consiste à exécuter son 
contrat de travail dans des conditions revendiquées autres que celles pré- 
vues — se mettre en arrêt de travail le samedi (Soc. 23 nov. 1978) ou lors 
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de temps d’astreinte (Soc. 2 févr. 2006) —, elle est illicite. Cependant, cet 
arrêt de travail constitue bien une grève quand il conduit à faire respecter 
par l'employeur une disposition légale ou conventionnelle qu’il mécon- 
naît (par exemple : un arrêt de travail le dimanche pour faire respecter le 
repos dominical). Et surtout, la « grève d’autosatisfaction » est désormais 
licite quand elle s'accompagne d’autres revendications que celle qu’elle 
satisfait directement (Soc. 25 juin 1991). 

La grève peut intervenir à tout moment dès lors que l’employeur a eu 
connaissance des revendications professionnelles des grévistes. Il n’est 
pas nécessaire que l’employeur ait rejeté ces revendications (Soc. 20 mai 
1992). Il n'existe aucune obligation de préavis (sauf services publics). 

Il n'existe pas non plus d'obligation de « paix sociale » — la grève 
peut être déclenchée au regard de revendications portant sur des ques- 
tions réglées dans la convention collective, contrairement à ce qui existe 
notamment en droit allemand. 

L'arrêt de travail peut s'accompagner de l'occupation des locaux de 
travail. Cette occupation pendant les heures de travail, la « grève sur le 
tas », est licite (Soc. 26 févr. 1992). En revanche, l'occupation en per- 
manence de ces locaux, jour et nuit, est illicite, mais ne constitue pas, 
en principe, une faute lourde (voir les piquets de grève pacifiques, 
l’expulsion, infra). 


3. Revendications professionnelles 


Le mouvement de grève est motivé par la recherche de la satisfaction 
de revendications professionnelles (rémunérations, conditions de tra- 
vail, emploi, etc.). « Au cours d’une grève, les salariés peuvent exprimer libre- 
ment leurs réclamations et leurs revendications sur leurs conditions de travail » 
(Soc. 20 mai 1992) — par exemple « la fourniture d'un moyen de transport 
ou l'octroi des indemnités de grand déplacement » (Soc. 18 juin 1996). 

La défense d’un mode d'exploitation d’un réseau de transport consti- 
tue une revendication professionnelle (Soc. 23 oct. 2007, préc.) : « La 
capacité de l'employeur à satisfaire les revendications des salariés est sans inci- 
dence sur la légitimité de la grève. » 

Un arrêt de travail pour un motif exclusivement politique ne consti- 
tue pas une grève. Cependant, la grève qui se fonde sur des revendica- 
tions professionnelles a souvent une dimension politique. Ainsi, dans le 
cadre de la participation à une journée nationale d'action, décidée par 
les organisations syndicales, la grève qui a pour objet de protester contre 
la politique menée en matière d'emploi et de salaires, par le gouverne- 
ment, « la défense de l'emploi et de la réduction du temps de travail », « la 
défense des retraites », « revendications étroitement liées préoccupations quoti- 
diennes des salariés au sein de leur entreprise », est licite (Soc. 29 mai 1979, 
Soc. 29 mars 1995, Soc. 15 févr. 2006). 

En ce qui concerne la « grève de solidarité », si cette dernière a un 
motif professionnel (revendications), elle est considérée comme licite 
(Soc. 26 janv. 2000). Une grève destinée à soutenir un salarié dont le 
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licenciement pour motif économique est envisagé constitue un mouve- 
ment licite (Soc. 22 nov. 1995). Au-delà de l'établissement et de 
l’entreprise, elle peut concerner les salariés d’un groupe ou d’une bran- 
che (solidarité interne). Cependant, quand des salariés font grève contre 
une décision à caractère individuel, sur le plan disciplinaire, ce mouve- 
ment ne présentant pas de revendication d'intérêt collectif a été jugé 
illicite (Soc. 18 mars 1982, Cora). 

Il a été jugé qu'il s'agit d’un mouvement illicite quand les salariés veu- 
lent supporter la « lutte » des salariés d’une autre entreprise (solidarité 
externe), mais n’expriment pas de revendications pour leur propre compte. 

Cette jurisprudence, restrictive et ancienne, sur les grèves de solida- 
rité, n'apparaît plus de droit positif au regard des nouvelles solutions 
retenues, notamment en matière de libre appréciation des revendica- 
tions par les grévistes (infra) et, pour les grèves de solidarité externe, du 
caractère légitime d’une grève dont l'employeur ne peut satisfaire les 
revendications ainsi que de la légitimité des grèves répondant à un 
appel national (supra). 

Un salarié détaché dans une autre société peut participer à une grève 
déclenchée dans celle-ci lorsque la grève est fondée sur des revendica- 
tions qui concernent sa propre situation (Soc. 17 déc. 2003). 

Les revendications (nature et niveaux) sont déterminées par les salariés en 
grève. « Le juge ne peut (...) substituer son appréciation à celle des grévistes sur la 
légitimité ou le bien-fondé de ces revendications » et n’a pas le pouvoir d'apprécier 
leur caractère « raisonnable » (Soc. 2 juin 1992). Le fait de faire grève pour 
obtenir la présence d’un permanent syndical dans la négociation collective 
d'entreprise constitue une revendication professionnelle et, par conséquent, 
n’est pas soumis à l'appréciation judiciaire (Soc. 19 oct. 1994). 

En ce qui concerne les grèves transnationales au niveau communau- 
taire, le juge soumet ces grèves à des exigences de justification et de 
proportionnalité à l'égard des libertés économiques (CJCE 11 déc. 
2007, Viking, et 18 déc. 2007, Laval), en ignorant les exigences du 
droit international en matière de garanties du droit de grève. 


B. Effets 


Par la grève, les salariés s’affranchissent du lien de subordination. 
L'exercice de ce droit fondamental est juridiquement garanti et ne doit 
pas être pénalisé : 

— l'exercice du droit de grève ne peut justifier la rupture du contrat de 
travail, sauf faute lourde imputable au salarié : la grève ne rompt pas 
le contrat de travail, sauf exception ; tout licenciement prononcé en 
l’absence de faute lourde est nul de plein droit (L. 2511-1, L. 521-1, 
al. 1, Soc. 28 juin 1951, loi du 11 févr. 1950). 

— son exercice ne peut donner lieu à aucune mesure discriminatoire, 
notamment en matière de rémunération et d'avantages sociaux 
(L. 1132-2, L. 122-45 ; exemples : retenues sur le treizième mois, Soc. 
10 déc. 2002, droit à un avancement conventionnel, Soc. 9 févr. 2000) ; 
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aucun salarié ne peut être sanctionné, licencié ou faire l’objet d’une 

discrimination en raison de l'exercice normal du droit de grève. 

En cas de sanction, le juge doit rechercher si « le véritable motif de la 
sanction infligée (au salarié) tenait à sa participation au mouvement de grève », 
de telles sanctions constituant un trouble manifestement illicite (Cass. 
ass. plén. 23 juin 2006). 

L'exercice normal du droit de grève est garanti (nullité des licencie- 
ments et des discriminations). En revanche, l'abus du droit de grève et 
les mouvements illicites ne bénéficient pas de ces garanties légales. 
« La grève entraîne nécessairement une désorganisation de la production » (la 
grève est un droit de nuire finalisé), mais « seule une désorganisation de 
l’entreprise elle-même et rendu la grève illicite » (Soc. 30 mai 1989). Cette 
distinction est parfois difficile à mettre en œuvre et source d'insécurité 
juridique pour les grévistes. 

L’atteinte à l'exercice normal du droit de grève constitue un trouble 
manifestement illicite que je juge des référés doit faire cesser. Mais 
l'atteinte au droit de grève n’est pas à elle seule constitutive d’une infrac- 
tion pénale (Crim. 19 juin 1979). Cependant, les sanctions prises contre 
des grévistes peuvent caractériser le délit d’entrave lorsqu'elles tendent à 
briser l’action syndicale dans l’entreprise. Il en va ainsi dans le cas où le 
mouvement a été déclenché par une organisation syndicale et alors que 
les mesures prises ultérieurement par l'employeur, contre l’ensemble des 
grévistes, ont eu cet objet et ce résultat (Crim. 15 déc. 1981). 


1. Suspension du contrat 


« Le contrat de travail liant les employeurs et les salariés est suspendu tant 
que dure la grève » (Soc. 5 mars 1953). 

L'employeur est dispensé de payer le salaire puisqu'aucun travail n’a 
été fourni. Ceci concerne toute la durée du mouvement, même s’il com- 
prend des jours fériés habituellement chômés et payés, même le 1° mai 
(Soc. 5 févr. 2002 ; Soc. 24 juin 1998). 

La retenue sur salaire doit être strictement proportionnelle à la durée 
d'interruption du travail (à défaut, il s’agit d’une sanction pécuniaire 
discriminatoire interdite, Soc. 19 mai 1998). Dans la pratique, des 
accords de fin de grève prévoient parfois une indemnisation partielle 
des pertes de rémunération occasionnées par la grève. 

Mais la rémunération est entièrement due aux salariés participant à la 
grève lorsque celle-ci est la conséquence d’un « manquement grave et délibéré 
de l'employeur à ses obligations obligeant les salarié à faire grève pour faire respecter 
leurs droits » (Soc. 4 déc. 2007, Soc. 20 févr. 1991). Ce n’est pas le cas lors 
des retards de paiement de salaires et de primes intervenus dans une 
entreprise en règlement judiciaire (Soc. 28 oct. 1997). En revanche, cette 
solution s'applique quand l’employeur manque à ses obligations de verse- 
ment des salaires alors qu’il bénéficie d’un plan de redressement par conti- 
nuation (Soc. 7 juin 2006), et également pour « un mouvement de grève ayant 
éé notamment motivé par le non-paiement des heures supplémentaires... » — et ce, 
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même si le protocole de fin de grève prévoyait l'absence de paiement des 
salaires correspondant à la période de grève (Soc. 3 mai 2007). 

La grève qui dure peut aussi avoir des conséquences sur les droits à 
des congés payés, la grève n'étant pas assimilée à du temps de travail 
pour le calcul des droits à congés. 

Le gréviste ne perd pas sa qualité d’assuré social et conserve le béné- 
fice des prestations familiales. Mais il n’est pas couvert par la législation 
sur les accidents du travail et de trajet, n'étant plus placé sous l'autorité 
de l’employeur (Soc. 12 mai 1964). 


2. Rupture du contrat de travail ou sanctions 


Ce n’est qu'en cas de faute lourde que l'employeur peut licencier le 
salarié gréviste. La faute lourde ne rompt pas le contrat par elle-même 
et l'employeur doit appliquer la procédure de licenciement. La charge 
de prouver la faute lourde incombe à l'employeur. 

La faute lourde est d’une gravité particulière qui révèle une intention de 
nuire et ne peut être excusée par les circonstances. La faute lourde résulte 
d’une participation personnelle, volontaire et active à des actes illicites. Ce 
sera le cas lorsque le gréviste commet des actes sanctionnés par le Code 
pénal — par exemple : abandon de postes de sécurité, blessures et coups 
volontaires, détériorations directes de marchandises ou de machines, 
séquestration de personnes (224-1 NCP, etc.) ; séquestration d’un cadre 
pendant plus de 10 heures dans les locaux de l’entreprise (Soc. 1% avril 
1997). En revanche, la présence de grévistes dans les salles de commande de 
plusieurs postes de transformation ne constitue pas une faute lourde et ne 
peut donc donner lieu à licenciement (Soc. 7 juin 1995). 

Tout licenciement prononcé alors qu’il n’y a pas faute lourde imputable 
au salarié gréviste est nul de plein droit. Le juge prononce la nullité du 
licenciement et ordonne la poursuite du contrat de travail du salarié, si 
celui-ci le demande (Soc. 10 oct. 1990). Le salarié gréviste dont le licen- 
ciement est nul a droit au paiement d’une indemnité égale au montant de 
la rémunération qu'il aurait dû percevoir entre son éviction de l’entre- 
prise et sa « réintégration », peu importe qu'il ait ou non reçu des salaires 
ou un revenu de remplacement pendant cette période (Soc. 2 févr. 2006). 

En cas de faute lourde, l'employeur peut prononcer une sanction infé- 
rieure au licenciement. En revanche, en l’absence de faute lourde, 
l'employeur qui n’a pu prononcer de licenciement ne peut non plus 
infliger une autre sanction (Soc. 7 juin 1995). 

Cependant, le salarié n’est pas couvert par la protection que la loi 
accorde au gréviste dans deux autres situations. D'une part, la faute 
peut aussi résulter de la participation à un mouvement illicite ou abu- 
sif, sans qu'aucun agissement particulier ne soit reproché au salarié. Si 
les juges estiment que l’action était illicite, ils en déduisent que le 
licenciement fondé sur cette participation est justifié. Ils sont amenés 
ainsi à se prononcer sur la nature du mouvement collectif à l’occasion 
d’un litige individuel porté devant le CPH. Mais « la commission, par 
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certains salariés grévistes, d'actes illicites au cours de leur mouvement, ne modifie 
pas la nature de ce dernier » (Soc. 4 nov. 1992). 

D'autre part, les juges peuvent aussi estimer que l’action collective à 
laquelle a participé le salarié ne constituait pas juridiquement une 
grève, mais une inexécution fautive du contrat de travail (travail exé- 
cuté de manière volontairement défectueuse). Le droit commun des 
licenciements s'applique alors. Ainsi, c’est le salarié gréviste qui sup- 
porte les conséquences du jugement porté par le tribunal sur le carac- 
tère du mouvement (est-ce bien une grève ?). 

À l'issue d’un conflit collectif, en règle générale, quand des faits fau- 
tifs ont été commis, l'employeur ne prononce des sanctions que quand 
la grève a été un échec pour les grévistes. À l'inverse, en cas de succès 
pour les grévistes, des faits répréhensibles ne sont le plus souvent pas 
poursuivis sur le plan disciplinaire. « Le droit de grève est un droit de 
l'échec de la grève. » 


3. Primes d'assiduité 


Certaines primes d’assiduité ne sont versées aux membres du person- 
nel que s'ils ont été présents au travail pendant un certain laps de temps 
(un mois, un trimestre, etc.). Toute absence non autorisée par 
l'employeur pendant la période de référence entraîne une réduction de 
la prime. La réduction est, par exemple, de 20 % pour une journée 
d'absence, de 40 % pour deux journées, etc., et la prime sera supprimée 
pour cinq journées d'absence. 

« Si l'employeur peut tenir compte des absences, même motivées par la grève, pour 
l'attribution d'une prime destiné à récompenser une assiduité profitable à l'entre- 
prise, c'est à la condition que toutes les absences, autorisées ou non, entraînent les 
mêmes conséquences » (Soc. 16 janv. 2008, Soc. 25 mars 1982). La discrimi- 
nation est établie quand plusieurs taux d’abattement sont prévus selon le 
motif de l'absence (Soc. 16 janv. 1994, Soc. 15 févr. 2006). Le retrait du 
bénéfice de la prime de présentéisme en raison d’absences motivées par la 
grève constitue une mesure discriminatoire dans la mesure où toutes les 
absences, autorisées ou non, n’entraînent pas les mêmes conséquences sur 
l'attribution de la prime litigieuse (Soc. 25 oct. 2007, Sté Charal ; Déli- 
bération HALDE n° 2008-22 du 11 févr. 2008). 

Par ailleurs, le versement d’une avance conditionnée par le renoncement 


à toute absence, notamment de débrayage, constitue une « atteinte manifeste 
au droit de grève » (TGI réf., Dax, 15 avril 2008, Sté GT Logistics). 


C. Grève réglementée 


1. Services publics 


Dans les services publics, la loi réglemente l’exercice du droit de grève 
(L. 2512-2, L. 521-2). 
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Un préavis de cinq jours francs, précisant les motifs du recours à la 
grève, doit être adressé par les organisations syndicales représentatives, 
avant le déclenchement de la grève, à la direction du service public 
concerné. Plusieurs organisations syndicales peuvent présenter un préa- 
vis de grève différent (Soc. 4 févr. 2004). 


La loi déclare illégales les grèves tournantes ou par roulement — le 
préavis de grève doit déterminer l'heure précise, commune à tous les 
membres du personnel, de l’arrêt du travail. Cependant, cette règle est 
contournée par la possibilité, pour plusieurs syndicats, de présenter un 
préavis de grève différent ou pour un syndicat de procéder à « l'envoi de 
préavis de grève successifs mentionnant des motifs différents » (Soc. 30 janv. 
2008, 7 juin 2006). 

Des lois excluent du droit de grève plusieurs catégories de fonction- 
naires (militaires, CRS, policiers, agents des services des transmissions 
du ministère de l'Intérieur, magistrats, agents des services pénitentiai- 
res, notamment). 


Dans « les services publics de transport terrestre régulier de person- 
nes à vocation non touristique », la loi du 21 août 2007 sur « le dialo- 
gue social et la continuité du service public dans les transports 
terrestres réguliers de voyageurs » (non codifiée ; validée par DC 
16 août 2007) prévoit une obligation de négocier en vue de conclure un 
accord d'entreprise organisant une procédure de prévention des conflits 
avant le 1™ janvier 2008. Cette disposition légale fait l’objet de réserves 
au regard de la Convention n° 87 de l'OIT : « La fixation d’un service 
minimum négocié devrait être limitée aux opérations strictement 
nécessaires pour que la satisfaction des besoins de base de la population 
ou des exigences minima du service soit assurée, car elle limite l’un des 
moyens de pression essentiel dont disposent les travailleurs pour défen- 
dre leurs intérêts » (rapport de la Commission d'experts pour l’applica- 
tion des conventions, suite à une saisine de la CGT-FO). 


Un accord de branche doit être négocié dans les mêmes conditions. Il 
s'appliquera dans les entreprises où aucun accord n’a pu être signé. 
L'accord d'entreprise ou de branche (accord du 3 déc. 2007), et, le cas 
échéant, le décret du 24 janvier 2008, déterminent notamment les 
conditions dans lesquelles une organisation syndicale représentative 
procède à la notification à l'employeur des motifs pour lesquels elle 
envisage de déposer un préavis de grève et les informations qui doivent 
être transmises par l'employeur à ces organisations en vue de favoriser 
la réussite du processus de négociation, ainsi que le délai dans lequel ces 
informations doivent être fournies et enfin les règles entourant le relevé 
de conclusions de cette négociation. 

Les procédures de prévention des conflits prévues dans des accords 
signés à la RATP, à la SNCF et dans d’autres entreprises de transport 
avant le 1° juillet 2007 doivent être mises en conformité avec la loi 
avant le 1% janvier 2008 (avenant du 13 déc. 2007, SNCF ; avenant du 
1% janv. 2008, RATP). 
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L'autorité organisatrice de transport (AOT : collectivités locales, etc.) 
détermine les dessertes prioritaires et les niveaux de service. Dans ce 
cadre, l’entreprise élabore un plan de transport. Un accord collectif de 
prévisibilité du service doit être conclu. Il recense notamment les caté- 
gories d'agents et leurs effectifs, indispensables à l'exécution des 
niveaux de service prévus, fixe les conditions dans lesquelles l’organisa- 
tion du travail est révisée et les personnels disponibles réaffectés afin de 
permettre la mise en œuvre du plan de transport. En cas de grève, les 
personnels disponibles sont les non-grévistes. À défaut d’accord appli- 
cable au 1% janvier 2008, un plan de prévisibilité est défini par 
l'employeur. Le plan de prévisibilité de la RATP a été partiellement 
suspendu (CE 11 févr. 2008, au sujet du délai de déclaration préalable). 

La loi instaure un « préavis individuel » : les salariés informent, au 
plus tard 48 heures avant de participer à la grève, le chef d'entreprise de 
leur intention d'y participer (ce préavis individuel n’était pas admis par 
la jurisprudence, Cass. ass. plén. 23 juin 2006, Air France). Les infor- 
mations issues de ces déclarations individuelles ne peuvent être utili- 
sées que pour l’organisation du service durant la grève — elles sont 
couvertes par le secret professionnel, leur utilisation à d’autres fins 
constituant un délit (art. 226-13 du Code pénal). Est passible d’une 
sanction disciplinaire le salarié qui n’a pas informé son employeur de 
son intention de participer à la grève. 

Au-delà de huit jours de grève, l'employeur, une organisation syndi- 
cale représentative ou le médiateur éventuellement désigné, peut déci- 
der l’organisation par l’entreprise d’une consultation, ouverte aux 
salariés concernés par les motifs figurant dans le préavis, et portant sur 
la poursuite de la grève. Dans les 24 heures qui suivent la décision 
d'organiser la consultation, l'employeur définit les conditions du vote 
(secret, etc.), et informe l'inspecteur du travail. Le résultat de la consul- 
tation n’affecte pas l'exercice du droit de grève. 

La loi du 21 août 2007 prévoit que lorsqu'un préavis a été déposé, un 
nouveau préavis ne peut être déposé par la ou les mêmes organisations 
et pour les mêmes motifs qu’à l'issue du délai du préavis en cours, et 
avant que la procédure de négociation ait été mise en œuvre (disposi- 
tion visant à éviter les « préavis glissants »). 


2. Procédures de règlement 


Plusieurs procédures légales permettent de rechercher une solution 
aux conflits du travail, mais elles sont rarement utilisées. La sortie du 
conflit est en règle générale trouvée par les acteurs du conflit, parfois 
avec l’aide de l'Inspection du travail. 


Conciliation 


Tous les conflits collectifs de travail peuvent être soumis aux procédu- 
res de conciliation (L. 2522-1). La conciliation vise à mettre les parties à 
un conflit en présence dans l’espoir que les bases d’un accord puissent être 
trouvées. Chaque partie reste complètement libre de ses décisions. 
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Des dispositions organisant la procédure de conciliation doivent être 
contenues dans une convention collective pour que celle-ci puisse être 
étendue. À défaut de procédures conventionnelles, le conflit peut être 
porté devant la commission tripartite nationale ou régionale (R. 2522- 3, 
R. 523-1 et s.). En cas de conciliation, même partielle, le conciliateur 
établit un constat d’accord signé par les parties. En cas d’échec de la 
conciliation, le conflit peut être soumis à la procédure de médiation et 
éventuellement à l'arbitrage. 

Médiation 

La médiation (L. 2523-1, R. 2523-1, L. 524-1), facultative, peut 
intervenir après l'échec d’une tentative de conciliation ou être engagée 
par le ministre du Travail, à la demande écrite et motivée de lune des 
parties ou de sa propre initiative, notamment à l’occasion de l’établisse- 
ment, de la révision ou du renouvellement d’un accord collectif. 

Les parties peuvent décider de recourir à la médiation. Si elles ne 
s'entendent pas pour désigner un médiateur, ce dernier est choisi par 
l'autorité administrative sur une liste de personnalités désignées en fonc- 
tion de leur autorité morale et de leur compétence économique et sociale. 

Le médiateur dispose de pouvoirs étendus d'investigation sur la situa- 
tion économique de la branche ou de l’entreprise et sa mission s'achève 
par une recommandation, dans le délai d’un mois. L'accord des parties 
les lie. Le rejet des propositions du médiateur doit être notifié dans un 
délai de huit jours et motivé. 

Les conclusions de la recommandation du médiateur et les rejets 
motivés des parties sont rendus publics par le ministre du Travail. 

La médiation est utilisée dans des conflits d'importance (durée, consé- 
quences, etc.). 


Arbitrage 


L'arbitrage (L. 2524-1, R. 2524-1) fait intervenir un arbitre qui rend 
une sentence. L’arbitre est choisi d’un commun accord et les parties 
s'engagent à l'avance à appliquer la sentence motivée. L'arbitrage est 
aujourd’hui tombé en désuétude. 


3. Intervention de l'Inspection du travail 


De façon officieuse, en dehors de toute procédure institutionnalisée, 
l'Inspection du travail intervient directement — ou parfois à la demande 
du préfet auquel doit être notifié tout conflit collectif du travail — dans 
de nombreux conflits. Son intervention se fait à la demande de l’une des 
parties et en vue de rechercher un rapprochement des points de vue en 
présence. La négociation entre les parties au conflit, avec le concours de 
l'Inspection du travail, reste le mode majeur de règlement des conflits : 
elles concluent un procès-verbal de fin de conflit, qui traite de la satis- 
faction, partielle ou totale, de tout ou partie des revendications, du 
paiement — voire de la « récupération » légalement interdite — des jour- 
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nées perdues, de l'abandon des éventuelles poursuites disciplinaires 
voire pénales (Soc. 16 févr. 1989), etc. 


Réactions patronales 


A. Actions dans l’entreprise 


1. Poursuite de l’activité de l'entreprise 


L'employeur peut chercher à atténuer les inconvénients de la grève en 
remplaçant les grévistes, mais le recours à une ETT ou aux CDD est 
interdit (Civ. 19 mai 1997, La Poste). Les entreprises ayant des activi- 
tés privées de surveillance, de gardiennage et de transport de fonds, ne 
doivent pas s’immiscer ou intervenir dans le déroulement d’un conflit 
collectif de travail ou dans des événements s’y rapportant (loi du 
12 juill. 1983). 

Cependant, la loi ne protège pas pénalement le droit de grève en soi, 
en dehors d’infractions particulières (supra notamment). La jurispru- 
dence donne un caractère limitatif et exceptionnel à ces interdictions. 

Plusieurs formules sont donc possibles pour l'employeur qui veut 
organiser l’entreprise pour assurer la continuité de son activité : 

— faire appel à une entreprise qui fournira les services (par exemple, 
entreprise de transport en cas de grève des camionneurs). 

— recourir à des bénévoles, même intéressés (par exemple, des produc- 
teurs de lait faisant le ramassage à la place de conducteurs grévistes, 
Soc. 11 janv. 2000). 

— recourir à des mesures d'ordre interne (mutations temporaires de 
salariés, mais à condition que ce soit vers des emplois compatibles 
avec celui qu'ils occupent habituellement ; heures supplémentaires 
de non-grévistes, en revanche, la récupération des heures perdues du 
fait de la grève n'entre pas dans les cas limitativement énumérés par 
la loi). 


2. Lock-out 


Il s’agit d’une mesure de fermeture temporaire d’un établissement ou 
d’un atelier, décidée par l'employeur au cours d’un conflit collectif du 
travail. Les salariés se trouvent de ce fait privés de travail. 

Le lock-out est en principe illicite (il est utilisé pour empêcher une 
grève — Soc. 24 janv. 1968, Soc. 27 juin 1989 ; pour faire pression au 
cours de la grève — Soc. 10 janv. 1973 ; sanctionner — Soc. 26 oct. 
1977 ; etc.). L'employeur qui y recourt méconnaît l'obligation qui 
résulte pour lui des contrats de travail conclus avec les salariés de leur 
fournir le travail convenu et de les rémunérer — il engage sa responsabi- 
lité civile (paiement des salaires aux non-grévistes notamment), mais 
pas pénale. 
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La jurisprudence admet des exceptions. Le lock-out devient licite 
lorsque : 

— l'employeur se trouve dans l'impossibilité d’assurer le fonctionne- 
ment de son entreprise (par exemple, le contrôle des accès de l’éta- 
blissement se trouve aux mains des grévistes ou la grève des salariés 
d’un secteur de l’entreprise entraîne la paralysie de celle-ci, Soc. 
4 juill. 2000, Soc. 15 déc. 2005). L'employeur se trouve dispensé de 
remplir ses obligations du fait d’une situation contraignante (recon- 
nue après l'expiration du délai accordé par le juge des référés aux gré- 
vistes pour quitter les lieux, Soc. 27 mai 1998). 

— l'employeur y est contraint au regard de sa responsabilité de prévenir 
des accidents et d’assurer l’ordre et la sécurité dans son entreprise. 
La charge de la preuve de ces situations contraignantes incombe à 

l'employeur. Si le lock-out est licite, le contrat de travail est suspendu 

et l'employeur est dispensé de rémunérer les salariés qui ne fournissent 
aucun travail (Soc. 22 févr. 2005 ; dans le cas d’un lock-out se prolon- 
geant plus de trois jours, le versement des allocations de chômage par- 
tiel peut être autorisé par le ministre du Travail — R. 5122-8-2°, 

R. 351-51, 2°). Si le lock-out est illicite, l'employeur a commis une 

faute et doit notamment payer aux salariés des dommages-intérêts 

égaux aux salaires perdus. 


B. Actions judiciaires 


1. Expulsion 


En cas d'occupation des locaux de travail, l'employeur peut saisir le 
juge des référés (président du TGI) et lui demander d’ordonner l’expul- 
sion des grévistes. L'employeur doit alors assigner nommément tous les 
grévistes dont il demande l'expulsion. 

Pendant longtemps, le juge des référés constatait une « violation du 
droit de propriété » et rendait une ordonnance d'expulsion. Désormais, 
en règle générale, en cas d'occupation pacifique, le juge n’ordonne 
l'expulsion qu'après avoir invité les parties (employeur et grévistes) à 
négocier et à rechercher un accord (au besoin, le juge désigne un média- 
teur pour préparer les bases d’un accord). À l'inverse, les pouvoirs attri- 
bués au juge des référés ne comportent pas celui de décider la 
réquisition de salariés grévistes (Soc. 25 févr. 2003). 

Quand le juge des référés rend une ordonnance d’expulsion, en consi- 
dérant que « Ze droit de grève n’emporte pas celui de disposer arbitrairement des 
locaux de l'entreprise » (Soc. 21 juin 1984), les salariés grévistes doivent 
évacuer les locaux de travail occupés (Soc. 30 avril 1987). À défaut, 
l'employeur peut solliciter l'intervention de la force publique. L’ordon- 
nance d'expulsion n’est pas nécessairement et automatiquement exécutée 
par la force publique. Les autorités locales apprécient souverainement 
s’il y a lieu de procéder à l'expulsion et des considérations d’opportu- 
nité jouent alors. En cas de refus du concours de la force publique, la 
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responsabilité pécuniaire de l’État peut se trouver engagée (CE 6 mai 
1991 ; CE 18 juin 2008, Breton). 

Si l'employeur et le juge n’ont pas le pouvoir de réquisition des gré- 
vistes, ce pouvoir a été reconnu par la loi du 18 mars 2003 au préfet. 
Par exemple, celui-ci « peut légalement requérir les agents en grève d'un éta- 
blissement de santé, même privé, dans le but d'assurer le maintien d'un effectif 
suffisant pour garantir la sécurité des patients et la continuité des soins », 
cependant, il ne peut requérir l’ensemble du personnel pour « instaurer 
un service complet... et non un service minimum », « sans rechercher si les 
besoins essentiels de la population ne pouvaient être autrement satisfaits compte 
tenu des capacités sanitaires du département » (CE 9 déc. 2003, CAA Bor- 
deaux 1° juin 2006). 


2. Responsabilité civile des grévistes et des syndicats 


Quelques directions d’entreprises ont cherché à mettre en cause la 
responsabilité civile des organisations syndicales et de salariés grévistes 
et leur ont intenté des procès avec demande de dommages-intérêts. La 
reconnaissance de la responsabilité civile des syndicats est soumise aux 
mêmes conditions que celle des grévistes au regard du droit commun 
de la responsabilité — un dommage (existence d’un préjudice, un fait 
générateur), des agissements fautifs, la participation effective, un lien 
de causalité (art. 1382 Civ., DC 22 oct. 1982). 


L’intention de nuire économiquement à l'employeur est liée à lexer- 
cice du droit de grève. L'existence d’un dommage pour celui-ci est donc 
la conséquence « normale » de l’exercice de ce droit constitutionnelle- 
ment reconnu. La réparation d’un préjudice ne peut donc être deman- 
dée par l'employeur que lorsqu'il résulte de mouvements illicites, de 
pratiques abusives, ou lorsque des grévistes ont commis, à l’occasion 
d’une grève licite, des actes illicites. À défaut, l’action en responsabilité 
est jugée comme un moyen disproportionné (CEDH, 17 juill. 2007). 
L'employeur doit démontrer l'existence d’un lien direct de causalité 
entre une faute et un dommage particulier, né de cette faute, indépen- 
dant du préjudice « normal ». 

D'une part, le syndicat ne saurait être responsable de plein droit des 
actes commis par les grévistes. Il n’est pas le commettant des grévistes 
— des DS participent individuellement aux actions et n'engagent pas, 
par des actes illicites auxquels ils peuvent se livrer, la responsabilité des 
syndicats auxquels ils appartiennent (Soc. 17 juill. 1990). Il en est de 
même en ce qui concerne des adhérents commettant des fautes au cours 
d'une manifestation (Civ. 2° 26 oct. 2006). La responsabilité du syndi- 
cat ne peut être engagée que s’il a effectivement participé à des agisse- 
ments constitutifs d’infractions pénales ou à des faits ne pouvant se 
rattacher à l'exercice normal du droit de grève (responsabilité retenue à 
l'égard de syndicats d'EDF-GDPF ayant incité par des directives à 
l’accomplissement d'actes fautifs par les agents participant au mouve- 
ment, Soc. 26 janv. 2000). L'action contre les organisations syndicales, 
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de la compétence du TGI, peut être menée aussi bien par des tiers 
subissant un préjudice du fait de la grève que par des non-grévistes ou 
par l’employeur (Soc. 9 nov. 1982, Trailor, condamnant un syndicat à 
indemniser des non-grévistes pour la perte de leur salaire ; Soc. 9 nov. 
1982, Dubigeon-Normandie, excluant la responsabilité des syndicats, 
qui n'avaient pas commis de fautes en relation avec les dommages). 

La responsabilité du syndicat en cas de grève peut aussi se trouver enga- 
gée s’il viole certaines dispositions de la convention collective qu’il a signée, 
prévoyant qu'un préavis doit être respecté avant le déclenchement de la 
grève ou que le conflit doit être soumis à une procédure préalable de conci- 
liation (ces dispositions sont cependant rares ; Soc. 21 mars 1973). 

D'autre part, l’action contre des grévistes vise essentiellement les 
« meneurs ». Elle est ouverte à l'employeur comme aux non-grévistes 
devant le CPH. « La responsabilité d'un salarié participant à une grève ne peut 
être engagée qu'à raison du préjudice découlant directement de sa participation per- 
sonnelle à des actes illicites commis pendant l'arrêt de travail » (Soc. 18 janv. 
1995). La participation personnelle des salariés poursuivis doit être prou- 
vée (par un constat d’huissier par exemple, Soc. 13 juill. 1999). 


3. Responsabilité civile de l'entreprise 
et d'organisations professionnelles d'employeurs 


D'une part, la responsabilité civile de l’employeur peut être mise en 
œuvre par des tiers (clients par exemple) lorsqu'il tarde à exécuter ou 
n’exécute pas ses obligations contractuelles du fait de la grève. 

L'employeur, pour sa défense, peut parfois invoquer la force majeure 
que constitue, dans certaines circonstances, la grève, pour s’exonérer de 
sa responsabilité. La force majeure a ainsi été admise dans une affaire où 
EDF était attaquée par des clients suite à une grève d'électricité qui 
leur avait causé préjudice (grève imprévisible et insurmontable, Cass. 
Ch. mixte 4 févr. 1983), en faveur du port autonome de Marseille per- 
turbé par une grève des grutiers sans préavis (Civ. 11 juin 1996) et dans 
le cas d’une grève à la SNCF, portant préjudice à la SA Peugeot — le 
mouvement n'était pas du ressort de la SNCF qui n'avait pas la possibi- 
lité de négocier avec les grévistes ni de satisfaire leurs revendications, 
s'agissant de projets du gouvernement ayant des répercussions sur le 
régime spécial de retraite des cheminots (Soc. 11 janv. 2000). 

D'autre part, une association professionnelle, de transporteurs rou- 
tiers, commet une faute, engageant sa responsabilité civile à l’égard 
d’une entreprise (versement de dommages-intérêts), quand, à la suite 
de son appel, l’accès au site d’un entrepôt est bloqué par des barrages, 
ce mouvement collectif ne constituant pas une grève (Soc. 11 janv. 
2006, ENTR et UNOSTRA). 

À compter du 11 janv. 2009, en cas de conflit de lois, le texte national 
applicable est, en principe, en matière de responsabilité du fait de grève, 
celui du pays où l’action a été engagée (règlement communautaire du 
11 juill. 2007, loi applicable aux obligations non contractuelles). 


562 XXIII. CONFLITS COLLECTIFS DU TRAVAIL ET DROIT DE GRÈVE 


4. Responsabilité pénale 


Le fait d’entraver, d’une manière concertée et à l’aide de menaces, 
l'exercice de la liberté d'expression, du travail, d’association, de réunion 
ou de manifestation est prévue et réprimée (art. 431-1 NCP). « Le sim- 
ple trouble apporté à l'activité professionnelle n'entre bas dans les prévisions de 
l'article 431-1 du Code pénal » (Crim. 3 juin 2008, à l’occasion d’une 
manifestation organisée par un syndicat, une vingtaine de marins de 
commerce ont investi les locaux de la direction départementale des 
affaires maritimes en vue d'obtenir le réexamen de la situation d’un 
marin victime d’un accident du travail...). 

Il a été jugé à propos d’une opération « escargot » destinée à ralentir 
la circulation sur une autoroute, dans le cadre d’une action revendica- 
tive à l’appel d’une intersyndicale des transports routiers, que « /e blo- 
cage complet, à plusieurs reprises, de la circulation sur l'autoroute allait au-delà 
de la gêne inhérente à toute manifestation » (CEDH, 5 mars 2009). La 
condamnation pénale pour délit d’entrave à la circulation publique 
(Crim. 8 mars 2005), pour des faits commis en 2002, à Lyon, « n'était 
pas disproportionnée considérant l'équilibre à ménager entre la défense de l'ordre 
public et l'intérêt des manifestants », les manifestants n'ayant été interpel- 
lés qu'après plusieurs mises en garde. Le requérant a « donc pu exercer 
durant plusieurs heures son droit à la liberté de réunion pacifique et les autorités 
ont fait preuve de la tolérance nécessaire » (CESDH art. 11). 
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I. Code du travail 


Le Code du travail est publié chaque année avec des annotations 
(extraits de jurisprudence, etc.) par notamment les Éditions Dalloz et 
les Éditions Revue Fiduciaire. 


II. Ouvrages fondamentaux 


1. Un grand Traité de Droit du Travail, en neuf tomes, publié par Dalloz, 
sous la direction de feu le professeur G.-H. Camerlynck. Chaque tome est 
écrit par un spécialiste réputé. Il ne comporte pas d'édition récente. 

2. Parmi les ouvrages universitaires : 

Précis de J. Pélissier, A. Supiot, A. Jeammaud et G. Auzero, Droit du 
travail, Dalloz, 24° édition, 2008. 

E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 2008, 3° édition. 

B. Bossu, F. Dumont, P.-Y. Verkindt, Droit du travail, Montchres- 
tien, 2008. 

3. Pour approfondir les connaissances en droit du travail (avec le rai- 
sonnement juridique à partir de la jurisprudence) : 

J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A. Jeammaud, E. Dockès — Les grands arrêts 
du Droit du Travail, Paris, Éditions Dalloz, 2008. 

4. Ouvrages d’autres disciplines : 

A. Bevort, A. Jobert, Sociologie du travail : les relations professionnelles, 
Armand Colin, 2008. 

C. Dejours, Conjurer la violence - Travail, violence et santé, Payot, 2007. 

M. Lallement, Le travail, une sociologie contemporaine, Gallimard, 2007. 

M. Thévenet (dir.), Fonctions RH, Politiques, métiers et outils des ressour- 
ces humaines, Pearson Education, 2009, 2° éd. 


III. Revues et publications 


— Revue de Droit du Travail (RDT, mensuel) : actualité, doctrine, droit 
comparé, jurisprudence ; 

— Semaine sociale Lamy (Sem. soc. Lamy, hebdomadaire) : surtout desti- 
née aux praticiens, actualité, jurisprudence et mensuel, des numéros 
spéciaux thématiques ; 
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— Revue de jurisprudence sociale (RJS, mensuel) : surtout jurisprudence, 
doctrine ; 

— Droit social (Dr. soc., mensuel) : surtout doctrine et jurisprudence ; 

— Semaine juridique (JCP Entreprises et affaires, JCP Social, JCP Géné- 
rale, hebdomadaire) : actualité, doctrine, jurisprudence ; 

— Recueil Dalloz D., hebdomadaire) : pour toutes les branches du droit 
privé, surtout destiné aux universitaires, actualité, doctrine, droit 
comparé, jurisprudence ; 

— Le Droit ouvrier (Dr. ouv.) : doctrine et jurisprudence (notamment 
des juridictions de première instance) ; 

— Cahiers sociaux du Barreau de Paris (CSBP, mensuel) : surtout juris- 
prudence ; 

— Action juridique (AT, bimensuel) : actualité, jurisprudence ; 

— Infojuridiques (mensuel) : actualité, jurisprudence ; 

— Revue pratique de jurisprudence sociale (RPDS, mensuel) : actualité, 
jurisprudence ; 

— Jurisprudence UIMM (urisp. UIMM) : actualité, jurisprudence ; 

— Cahiers prud'homaux (mensuel) : jurisprudence surtout ; 

— Liaisons sociales (Liaisons soc.) : 

e quotidien : actualité sociale ; 
e hebdomadaire et mensuel : jurisprudence ; 
e mensuel : des numéros spéciaux thématiques, le magazine. 

— Liaisons sociales Europe (bimensuel) : l'actualité du droit européen ; 

— Personnel (ANDRH, mensuel) : destiné aux DRH, actualité, juris- 
prudence. 


IV. Encyclopédies 


— Le Répertoire de droit du travail (Éditions Dalloz). 
Le Jurisclasseur (JCP). 

— Le dictionnaire permanent social. 

— Lamy Social. 

Le Mémento Social Francis Lefebvre. 


V. Sites Internet 


e OIT: 
— www.ilo.org/public/french 
e Conseil de l’Europe : 
— Droit européen (textes) : www.coe.int 
— CEDH (jurisprudence) : www.echr.coe.int 
e Union européenne : 
— Droit communautaire (textes) : http://eur-lex.europa.eu 
— Cour de justice (jurisprudence) : http://curia.europa.eu/fr 
e France : 
— Service public de l'accès au droit : www.legifrance.gouv.fr 
— Assemblée nationale : www.assemblee-nationale.fr 
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Sénat : www.senat.fr 

Conseil constitutionnel : www.conseil-constitutionnel.fr 
Cour de cassation : www.courdecassation.fr 

Conseil d’État : www.conseil-etat.fr 

Ministère du Travail : www.travail. gouv.fr 
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A 
abus, 118 
accident 


du travail, 280, 297, 527 
et maladie professionnelle, 284 
accord 
collectif, 423 
de méthode, 237 
majoritaire, 434, 452 
national interprofessionnel, 429 
acompte, 369 
action 
en substitution, 395 
positive, 104, 107 
activité sociale et culturelle, 504 
affichage, 483 
affiche, 409 
Agence Nationale de l'Accueil des 
Étrangers et des Migrations, 85 
Agence Nationale pour l Amélioration 
des Conditions de Travail, 84 
aide juridictionnelle, 47 
alerte (whistleblowing), 115 
Alexandre Abellan, 536 
amende, 117 
amiante, 68, 284 
amnistie, 120 
apprentissage, 161, 505 
arrêt de travaux, 304 
Association pour la Formation Profes- 
sionnelle des Adultes, 84, 108 
astreinte, 309 
audience, 72 


avantage 
individuel acquis, 463, 465 
avis, 241 
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bâtiment, 289, 441, 524 
bilan social, 503 
bonne foi, 129, 187 
bulletin de paie, 370, 460 
bureau 

de conciliation, 70 

de jugement, 71 


C 


cause réelle et sérieuse, 210, 227 
certificat de travail, 271 
cessation ď’activité, 230 
charge de travail, 288 
chaussure (industrie), 363 
chèque, 370 
chèque-vacances, 345 
chômage, 84 
chômage partiel, 255 
CHSCT, 502, 523 
classification, 188, 431 
clause 
de dédit formation, 275 
de domiciliation, 194 
de mobilité, 193 
de variation, 190 
clause d’exclusivité, 130 
clause de garantie d'emploi, 276 
Clavaud, 94 
CNE, 212 
co-activité, 284 
code 
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de conduite, 115 
code d'éthique, 115 
collège électoral, 473 
comité 
de groupe, 516 
interentreprises, 507 
comité central d'entreprise, 239, 512 
comité d'entreprise, 487 
comité d'entreprise européen, 517 
comité d'établissement, 512 
Commission Nationale de l’Informati- 
que et des Libertés, 88 
commission nationale de la négocia- 
tion collective, 82 
communauté de travail, 468 
communication syndicale, 409 
compte épargne temps, 331 
conception des machines, 285 
conditions de travail, 433, 502 
contraire à la dignité, 289 
congé 
de bilan de compétences, 351 
de formation des cadres et anima- 
teurs de la jeunesse, 351 
de maternité, 203, 341 
de mobilité, 248 
de naissance, 346 
de paternité, 346 
de présence parentale, 348 
de reclassement, 247 
de solidarité familiale, 349 
de soutien familial, 349 
individuel de formation, 159, 350 
jeune travailleur, 351 
pour enfant malade, 348 
pour événement familial, 346 
congé d'adoption, 346 
congé parental d'éducation, 347 
congé pour validation des acquis de 
l'expérience, 351 
congédiement, 117 
conseil d’orientation 
de la participation, 83 
sur les conditions de travail, 83 
conseiller du salarié, 218 
constat de carence, 247 
construction, 286 
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contrat 
à durée déterminée, 196, 500, 538 
aidé, 149 
de professionnalisation, 150 
de transition professionnelle, 250 
de travail à durée déterminée, 147 
de travail à temps partagé, 176 
de travail à temps partiel, 180 
contrat unique d'insertion, 149 
contre-visite médicale, 197 
contrôle par le juge, 213 
convention 
collective, 423 
de reclassement personnalisé, 249 
correspondant à la protection des don- 
nées, 89 
cotisation syndicale, 408 
cybersurveillance, 111 
cycle continu, 324 


D 


danger grave et imminent, 528 
déclaration préalable à l’embauche, 
142 
défenseur syndical, 70 
délégation unique du personnel, 492 
délégué 
de site, 469 
du personnel, 467 
syndical central, 414 
syndical supplémentaire, 414 
délit non intentionnel, 296 
démission, 263 
départ en retraite, 267 
départage, 72 
déplacement professionnel, 308 
dépression nerveuse, 112 
devoir d’alerte, 290 
dialogue social, 428 
difficulté économique, 228 
dignité, 93, 289 
discrimination, 134, 199, 213, 254, 
365, 536, 552 
cumulée, 103 
directe, 101 
indirecte, 103 
légale, 103 
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sexuelle, 107, 364 
syndicale, 405 
domicile, 193 
douche, 308 
droit 
à la santé, 99 
de retrait, 290 
des personnes, 93 
individuel à la formation, 351 
droit d’alerte (danger), 528 
droit d'alerte (droits des personnes), 
528 
droit d'alerte économique, 243, 481, 
499 
droits de l'Homme, 93 
durée 
légale, 310 


maximale du travail, 315 


E 


effectif, 467 
égalité 
de rémunération, 364 
de traitement, 159 
professionnelle, 432, 449, 502 
e-mail (courriel), 96, 120 
employabilité, 232, 244 
employeur, 425 
entreprise 
de travail temporaire, 167 
sous-traitante, 500 
entretien 
d'évaluation, 366 
préalable, 216, 234, 241 
épargne salariale, 433 
équipe de suppléance, 325 
équivalence, 308 
établissement distinct, 472, 512 
évaluation 
des risques, 282 
des salariés, 112 
examen médical, 301 
expert, 528 
technique, 239 
expert-comptable, 238, 239, 511 
extension, 437 
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faute 
grave, 118, 221 
légère, 118 
lourde, 120, 553 
faute inexcusable de l'employeur, 292 
femme, 107, 290, 340, 364 
enceinte, 201 
fin de chantier, 231 
force majeure, 156, 225 
formation, 530 
à la sécurité, 160, 293 
en alternance, 150 
professionnelle, 86, 165, 276, 433, 
501, 505 
syndicale, 411 


G 


gestion prévisionnelle de l'emploi et 
des compétences, 229, 244, 433, 
451, 517 

grève, 291, 547 

groupement d'employeurs, 177 

Guadeloupe, 441 


habillage, 307 
HALDE, 87, 106 
harcèlement, 102 
discriminatoire, 102 
moral, 118, 288 
sexuel, 102, 107 
Haut Conseil du dialogue social, 399 
heure 
choisie, 314 
complémentaire, 181 
de délégation, 418, 483, 510, 529 
de récupération, 319 
supplémentaire, 310 
horaire 
collectif, 317 
de travail, 190 
individualisé, 320 


I 


inaptitude du salarié, 195 
indemnité de licenciement, 221 
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information, 293 

infraction aux règles de santé et de 
sécurité, 296 

inspecteur du travail, 303 

Inspection du travail, 79, 107 

insuffisance professionnelle, 211 

intéressement, 375, 450 

Internet, 110, 120, 409 

intervenant en prévention des risques 
professionnels, 298 

Intranet, 409, 460 


jeune, 161 
travailleur, 134, 290, 
333, 340, 469 
jour 
de repos RTT, 320 
férié, 337 


journée de solidarité, 337 


316, 327, 


juge des référés, 304 


L 


La Samaritaine, 253 
langue française, 131, 288 
Laval, 551 
lettre de licenciement, 234 
liberté 
du travail, 98 
religieuse, 94 
vestimentaire, 97 
libertés individuelles et collectives, 93 
licenciement pour motif personnel, 
210 
lien juridique de subordination, 127 
lieu de travail, 192 
liquidation, 242, 373 
judiciaire, 242 
liste 
de candidats, 475 
électorale, 475 
local, 410, 483, 509 
lock-out, 558 
loi TEPA, 181, 314 
loyauté, 427, 430, 446 
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maladie, 450 
professionnelle, 297, 527 
marchandage, 167 
médaille d'honneur du travail, 358 
médecin du travail, 299 
mensualisation, 369 
mesure discriminatoire, 481 
Michel Buisson, 539 
ministère du Travail, 77 
mise 
à la retraite, 224, 538 
à pied, 117 
en demeure, 303 
Mme Ponsolle, 365 
modification du contrat de travail, 186, 
187,237 
modulation, 322 
motif 
économique, 227 
motif d'intérêt général, 537 
mutation, 117 
technologique, 500 


N 


négociation 
annuelle obligatoire, 448 
négociation collective d'entreprise, 411 
nouvelle codification du Code du tra- 
vail, 36 


nouvelles régulations économiques, 283 


(0) 


objectif, 211 
obligation 
de sécurité, 292 
de sécurité de résultat, 282 
observation, 303 
offre d'emploi, 140 
offre publique d'acquisition, 498 
opposition, 434, 452 
ordre 
des licenciements, 233, 254 
public absolu, 44 
public social, 44 
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ordre public « dérogatoire », 44 
organisation du travail, 287 


P 


participation, 378, 450 

pause, 307 

Peintures Corona, 112 

période 
de professionnalisation, 351 
probatoire, 133 

période d'essai, 131 

Perrier, 533 

personne morale de droit public, 259 

plan 
de départ volontaire, 230 
de résorption de la précarité, 500 
de sauvegarde de l'emploi, 237, 245, 

252 

plan d'épargne salariale, 380 

Pôle emploi, 84 

portage salarial, 167 

pourboire, 355 

pouvoir d’achat, 369 

présomption irréfragable de représen- 
tativité, 400 

prêt de main-d'œuvre à but lucratif, 167 

prime, 355 

prime d’assiduité, 554 

principe de faveur, 44, 425 

priorité de réembauche, 255 

prise d’acte, 265 

procédure d'agrément, 442 

procédure d’élargissement, 442 

procédure d'extension, 439 

procédure d’information et de consul- 
tation, 493 

procédure de modification du contrat, 
187 

produit chimique, 286 

protocole préélectoral, 470, 489 


Q 
qualification professionnelle, 188 
R 


radiation, 198 
recherche, 500 
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reclassement, 246 
recommandation patronale, 362 
recrutement, 502 
reçu pour solde de tout compte, 269 
récusation, 72 
redressement, 242 
judiciaire, 373 
référé prud’homal, 71 
régime probatoire, 73, 311, 405 
registre unique du personnel, 143 
remboursement de frais, 355 
rémunération, 189, 285, 354, 495 
mensuelle minimale, 257 
réorganisation, 228 
repos 
compensateur équivalent de rempla- 
cement, 314 
hebdomadaire dominical, 332 
minimum, 316 
représentant syndical, 492 
représentant syndical au comité d’entre- 
prise, 489 
représentativité 
syndicale, 398 
résiliation 
amiable, 230 
judiciaire, 265 
responsabilité pénale des personnes 
morales, 295 
restauration, 307 
rétrogradation, 117 
réunion syndicale, 411 
revitalisation des bassins d'emploi, 250 
risque 
psychosocial, 112, 286, 528 
technologique, 284 
RSA, 353 
rupture d’un commun accord, 268 


S 


SAFER d'Auvergne, 536 
salaire, 430, 448, 454 
salarié, 425 
sanction, 116 
déguisée, 117 
pécuniaire, 117 
pénale, 298 
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santé, 279, 480 

sauvegarde, redressement, liquidation, 
242, 373 

sécurisation du parcours professionnel, 
451 

sécurité, 279 
intégrée, 285 

semaine civile, 318 

senior, 150 

service public, 554 

sida, 106 

société 
coopérative européenne, 520 
européenne, 519 

souffrance au travail, 528 

stage, 135 
en entreprise, 357 

stress, 287 

subvention de fonctionnement, 509 

suicide, 287 

syndicat, 385 


tabagisme, 284 
télétravail, 309 
temps 
de travail, 306, 448 
partiel, 321 
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partiel intermittent, 184 
partiel modulé, 183 

tract, 409 

transaction, 267, 270 

travail 
de nuit, 190, 203, 326, 527 
de valeur égale, 364 
dissimulé, 141, 371 
sur écran de visualisation, 284 
temporaire, 500 

travailleur 
étranger, 135, 504 
handicapé, 134, 433, 450, 504 
précaire, 290 

très petites entreprises, 142, 430 
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unité économique et sociale, 415, 470, 
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vêtement de travail, 290 

vie 
familiale normale, 97 
personnelle, 96, 211 
privée, 96 

Viking, 551 

vote électronique, 64, 476 


© Groupe Eyrolles 


